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Introduccidn

Las Convenciones Interamericana y de las Naciones Unidas contra la
corrupcién recogieron en sus articulados los delitos de enriquecimiento ili-
cito y de responsabilidad de las personas juridicas por actos de corrupcion.
Estas convenciones fueron ratificadas por Uruguay por la Ley N.° 17008 de
25 de setiembre de 1998 y la Ley N.° 18056 de 14 de noviembre de 2006.

Desde hace mas de una década, estas normas se han tratado en todos
los organismos internacionales competentes en la lucha contra la corrupcion
y ha ido ganando terreno la adopcion en las legislaciones nacionales de dis-
tintos paises de disposiciones legales que recogen los delitos mencionados.

En Uruguay estos temas nunca fueron tratados ni en el Parlamento ni
en la academia, lo que es un debe en el cumplimiento de las resoluciones, ya
sea del Mecanismo de Seguimiento de la Convencién Interamericana contra
la Corrupcién (MmEsicic), como de la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito (ONUDD).

Por esos motivos, y dado que al haber ratificado ambas Convenciones
Uruguay se comprometio6 a incorporar en su ordenamiento juridico los deli-
tos referidos, la JUTEP decidi6 poner dichos temas en la agenda publica. Los
inconvenientes constitucionales y legales que la implementacion conlleva,
sumado a la oposicion de destacados penalistas de la Facultad de Derecho de
la UDELAR, demuestran la importancia que estos temas se discutan y tomen
estado publico, para resolver si se incorporan o no al ordenamiento del pais.

Después que la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé en
2003 la Resolucion 58/4 que establecid el 9 de diciembre de cada afio como
«Dia internacional contra la corrupciéon», muchos Estados miembros de la
Convencioén realizan actos conmemorativos en esta fecha. En Uruguay se
hace desde el 9 de diciembre de 2011.

Como la finalidad de la Resolucién 58/04 es aumentar la sensibilidad res-
pecto de la corrupcion, asi como el papel que puede desempenar la Conven-
cion para combatirla y prevenirla, la JUTEP, para cumplir con dicha Resolu-
cion, organizo en 2011 un encuentro para analizar las politicas publicas con-
tra la corrupcion en nuestro pais. En 2012 organizé —con el apoyo financiero
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del Banco Mundial— el «Primer Encuentro de Organos de Control Superior
en el Mercosur», en el que participaron Argentina, Brasil y Paraguay, y como
Estados asociados Chile y Venezuela. Bolivia, por razones de fuerza mayor no
pudo concurrir. De ambos eventos se han editado sus memorias.

Y en 2013, para conmemorar el «Dia internacional contra la corrup-
cién», la JUTEP convoco a un encuentro de técnicos de Argentina, Brasil y
Chile, paises que han consagrado en sus legislaciones los delitos de enrique-
cimiento ilicito y de responsabilidad de las personas juridicas, y cada uno de
los temas tuvo como contraparte a un legislador uruguayo: un senador de la
Republica en el primero y un representante nacional en el segundo.

Sus exposiciones, que dan lugar a este libro, aportaron las variadas ex-
periencias de los tres paises invitado: Argentina incorpor¢ el delito de enri-
quecimiento ilicito a su Cdédigo Penal en la década del 30, mientras que la
responsabilidad de las personas juridicas fue abordada de distinta forma en
Chile y Brasil —en Chile se le dio naturaleza penal y en Brasil se le confiri6
el cardcter de responsabilidad administrativa.

Con la jornada del 9 de diciembre de 2013 y con la publicacion de este
libro, desde la JUTEP se espera aportar elementos para abrir un debate na-
cional sobre los delitos aqui tratados, a fin de poder determinar su posible
inclusion en el ordenamiento juridico uruguayo.

La Junta de Transparencia y Etica Publica de la Reptblica Oriental del
Uruguay agradece especialmente a los expositores extranjeros: Dr. Néstor Ba-
ragli (subdirector de Politicas de Transparencia de la Oficina de Corrupciéon
de la Republica Argentina), Sra. Elizabeth Cosmo (Analista de Finanzas y de
Control de la Coordinacién General de Acuerdos y Cooperacién Internacio-
nal de la Secretaria de Transparencia y Prevencién de la Corrupcion de Brasil)
y Dra. Martha Herrera Seguel (directora de la Unidad Especializada de Co-
rrupcion y Unidad de la Asesoria Juridica de la Fiscalia Nacional de Chile). Y
hace lo propio con el senador de la Republica Dr. Ope Pasquet, el represen-
tante nacional Cr. Alfredo Asti, y el Maestro Oscar Gémez, subsecretario del
Ministerio de Educacion y Cultura, por sus importantes contribuciones.

Junta de Transparencia y Etica Publica.
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Apertura del Seminario







Palabras de apertura del seminario

Saludamos la presencia de las autoridades nacionales y del publico en
general.

Hemos recibido una carta enviada por el Presidente de la Republica, Sr.
José Mujica que dice:

«Sres. de la Junta de Transparencia y Etica Publica.
Presente.

El sefior Presidente de la Republica Don José Mujica agradece
la amable invitacion recibida a participar de la conmemoracion del
Dia Internacional Contra la Corrupcién y lamenta no poder con-
currir como hubiese sido su deseo. El Sefior Presidente saluda a us-
tedes con su mas alta consideracién, haciéndolo extensivo a todos
quienes trabajan en favor de la ética y la transparencia en las accio-
nes y procesos. Destaca la invalorable labor que realizan a diario en
procura de mejorar la calidad en la gestién y dar cumplimiento a la
normativa vigente. Los estimula a continuar en el camino del com-
promiso y la superacion para alcanzar los objetivos trazados a favor
de la sociedad en su conjunto. Montevideo, diciembre de 2013».

Palabras del Dr. José Pedro Montero Traibel

Autoridades nacionales, sefiores legisladores, sefioras y sefores.

Desde que ingresamos con el Dr. Luis Yarzdbal a la Junta de Transparen-
cia y Etica Publica decidimos darle visibilidad a nuestra institucion y hacer
conocer a la poblacién los cometidos asignados por ley. Por ello comenza-
mos, en el 2011, a realizar estos actos conmemorativos y contamos, en todo
momento, con el apoyo del Dr. Soares de Lima, que continua en su cargo
desde el periodo de la Junta anterior.
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por actos de corrupcién en la legislacién regional :

15



Pero ademas, este aio, se cumplen 15 afos de la aprobacion de la Con-
vencion Interamericana contra la Corrupcion y de la promulgacion de la Ley
17060 de 23 de diciembre de 1998, que es la ley madre, la que le dio vida ala
JUTEP, por lo tanto, es importante conmemorar su promulgacion. Y sin que-
rer ser muy nostalgico, también este afo, se cuamplen 10 afios de la aproba-
cién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

La Convencién Interamericana contra la Corrupcion se aprobd en 1996,
pasado ese tiempo en que los Estados entendian que los problemas de la co-
rrupcién podian encontrarse y solucionarse solamente dentro de cada uno
de los paises. Pero al expandirse el uso de internet, se facilitaron los negocios
transnacionales y el dinero traspaso las fronteras sin ningtin problema, ya sea
fisicamente o manejandose desde distancias inconmensurables, lo que llevd
a que apareciera la corrupcion transnacional.

Los Estados se dieron cuenta de que no bastaba con que cada uno trata-
ra de solucionar sus problemas en forma individual, sino que habia que bus-
car los medios para dar la lucha en forma conjunta y a nivel planetario. De
ahi el origen de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, cuyo
preambulo expresa «la necesidad de adoptar cuanto antes un instrumen-
to internacional que promueva y facilite la cooperacién internacional para
combatir la corrupcionn.

Pero la Convencion, a pesar de las normas especiales que establece, no
dio respuesta a estas necesidades y es asi que, en el 2001, en una Asamblea
especializada, se formalizé el Mecanismo de Seguimiento de la Implantacién
de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (MEesicic), del que el
Dr. Baragli —quien mas adelante expondra algunas ideas— es un experto y
uno de los decanos en la concurrencia a las reuniones del Comité de Exper-
tos.

El MESICIC es un sistema de andlisis entre pares, es decir, que cada Esta-
do Parte es analizado por otros Estados Parte. Definir qué paises seran ana-
lizados se hace en las reuniones del Comité de Expertos, que se compone de
dos expertos por pais: titular y alterno. La funcién del MEsICIC es analizar
al pais designado para ayudarlo en la implementacién de las normas de la
Convencion.
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De esta manera, el Mecanismo prevé la realizacién de Rondas que duran
cuatro anos, durante ese tiempo deben examinarse todos los Estado Partes
del MEsicic. Actualmente estamos en la Cuarta Ronda, que comenzd en se-
tiembre de 2011 y finalizard en marzo del 2014.

Al comienzo de las Rondas se determina por sorteo el Estado Parte que
sera analizado y los dos Estados Parte que seran los analizadores. No se tra-
ta de examinar qué hicieron los gobernantes para aplicar a su legislacion las
normas de la Convencidn, sino simplemente se trata de colaborar con los
paises a los que se examina, a los efectos de ayudarlos, de ver cuales son sus
dificultades para poder implementar las recomendaciones de las normas de
la Convencion.

En 2010 se cre6 un nuevo mecanismo: la «visita in situ». Esta supone
que los expertos de los dos paises analizadores concurren al pais evaluado
—con su consentimiento— para reunirse con las autoridades de los organis-
mos oficiales, con miembros de la sociedad civil y con otros sefialados por el
Estado Parte anfitrion. Y asi los paises evaluadores ayudan, colaboran con el
pais analizado en la actualizacién y mejora de las normas. Es decir, los paises
analizadores no hacen objeciones sobre la forma en cémo el Estado anali-
zado resuelve sus temas, no dan opiniones subjetivas, sino buscan cooperar
para combatir la corrupcion.

Uruguay tuvo el privilegio junto con Republica Dominicana de ser los
primeros en realizar una visita in situ dentro del Mecanismo, en esa oportu-
nidad, en julio de 2012, expertos de Uruguay y Republica Dominicana visi-
taron a Brasil.

En el 2013 Uruguay fue el pais analizado dentro del Mecanismo de Se-
guimiento de la Convencioén, en abril recibié la visita in situ de los dos paises
analizadores, que fueron Argentina y Antigua Bermuda, y de un represen-
tante de la Secretaria Técnica de la OEA.

Luego de esta visita, la Secretaria present6é un Proyecto de Informe Pre-
liminar sobre Uruguay que, luego de analizado por los tres Estados, se con-
virtid en el Informe Preliminar que fue puesto a consideracion en la siguiente
reunién del Comité de Expertos.

El enriquecimiento ilicito y la responsabilidad de las personas juridicas
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Como a Uruguay se lo visité en abril, en setiembre de 2013, durante
la XXII.? Reunién de Expertos se aprob¢ el informe sobre Uruguay. El In-
forme Final con las recomendaciones se encuentra en la web de la JUTEP.
(wwwsjutep.gub.uy)

A igual que la OEA, las Naciones Unidas adopté un régimen de analisis
de implementacién de las normas de la Convencion en el que mediante un
sorteo se designa al pais analizado y a los dos analizadores. Y recientemen-
te adopto el régimen de visitas in situ. En el sorteo Uruguay fue designado
como pais analizado y Argentina y Brasil como analizadores, motivo por el
cual en agosto de 2013 Uruguay recibi6 a los expertos de los Estados Parte
mencionados y a técnicos de las Naciones Unidas.

A la vez, Uruguay dentro del Mecanismo del MESICIC, realiz6 una visita
in situ a Santo Domingo, Republica Dominicana, en octubre de 2013, como
analizador junto a Honduras. En el mismo momento, por el procedimiento
de las Naciones Unidas, expertos uruguayos junto a expertos australianos
visitaron Holanda.

Por otra parte, dentro de las normas que tiene la Convencién Inter-
americana hay una muy importante contenida en el articulo III: «Medidas
preventivas», cuyo numeral 9 recomienda la creacién de érganos de control
superior a los efectos de detectar, prevenir, sancionar y erradicar las practicas
corruptas.

Esa disposicion fue la que dio origen a la Ley N.° 17060 y que inst6 a la
creacidon de la Junta Asesora en Materia Econémico Financiera del Estado,
que en el 2008, de conformidad con la Ley N.° 18362 pasé a llamarse Junta
de Transparencia y Etica Publica.

La primera Junta se cred en el 2001 y la primera integracion la confor-
maban el Dr. Carlos Balsa, el Sr. Jorge Sambarino y el Dr. Eduardo Piaggio.
Dicha Junta tuvo la dificil tarea de organizar lo que son hoy las Declaraciones
Juradas y algo que para el funcionamiento actual resulta fundamental: lograr
la aprobacién del Decreto 30/2003. Este Decreto regula las normas de con-
ducta de los funcionarios publicos y la ética en la funciéon publica. Es la base
de los cursos que se implementan desde al JUTEP, son las normas de conducta
del funcionamiento de toda la Administracion desde el punto de vista de la
lucha contra la corrupcion.
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La segunda Junta estuvo integrada por la Esc. Beatriz Pereyra, el Dr.
Adolfo Pérez Piera y el Cr. José Pedro Laffite, quien debié dejar el cargo por
razones personales y fue reemplazado por el Dr. Carlos Soares de Lima. Esta
segunda Junta obtuvo importantes logros, se destacan los Convenios firma-
dos con el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) para
iniciar los cursos sobre aplicaciones del Decreto 30/003, entre otras medidas
importantes para la funcion publica. Pero, sobre todo, present6é un Proyecto
de Fortalecimiento de la Transparencia, que corrige algunos inconvenientes
de la Ley N.° 16060 y que esta a consideracion del Senado.

La tercera Junta, que funciona actualmente y esta integrada —como se
sefial6 antes— por el Dr. Luis Yarzabal, el Dr. Soares de Lima y quién escribe,
continud con el desarrollo de los cursos sobre las normas de conducta de los
funcionarios publicos y la ética en la funcién publica, y otras funciones sin
descuidar —como también lo hicieron las Juntas anteriores— las relaciones
internacionales con la OEA y las Naciones Unidas. El relacionamiento inter-
nacional llegé al punto que el Dr. Carlos Balsa fue durante un periodo Presi-
dente del MEsicIc, hecho que fue un honor para Uruguay.

La Junta es designada por el Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros con venia del Senado por el voto de tres quintos de miembros y
dura cinco afos en sus funciones. Sin embargo, por la Ley N.° 18172 se dis-
puso que los miembros de la Junta permaneceran en sus cargos hasta la toma
de posesion de los nuevos miembros, por lo que el tiempo de ejercicio de
funciones puede ampliarse hasta la toma de posesion de los nuevos jerarcas.

Por otra parte, para que la Junta, que es un 6rgano de control superior
no se convierta en un superpoder, cuando se promulgé la Ley N° 17060 no
se la doté de muchas funciones de investigacion. Otro tema polémico fue
buscar donde ubicarla. Primero se pensé en la Justicia, bajo la 6rbita del Po-
der Judicial, porque una de las funciones principales de la Junta es el aseso-
ramiento en materia penal en los delitos contra la Administracion Publica y
contra la Hacienda Publica. También se pensé adosarla al Ministerio Publico
y al final se le ubic6 como una Unidad Ejecutiva del Ministerio de Educacién
y Cultura.

Pero a pesar de esta ubicacién funcional administrativa, la Junta fue
creada como un érgano del Estado, que puede tener relaciones directas con
los organismos publicos y con organismos internacionales, sin pasar por el
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Ministerio en asuntos de su competencia técnica, en asuntos administrativos
la ley establece que la Junta se comunica directamente con el Poder Ejecuti-
vo, a través del Ministerio.

Todo este andamiaje demuestra la necesidad urgente de cortar ese cor-
dén umbilical administrativo que la Junta mantiene con la Administracién
Publica, teniendo en cuenta sobre todo la funcidn de contralor que debe ejer-
cer en materia de conducta publica, lo que lleva a sostener que no es juridi-
camente aceptable, ser dependiente jerarquico de quien se debe determinar
casos controlar.

Finalmente, debo sefialar que desde la Junta tenemos un desafio muy
grande porque la tltima Rendicién de Cuentas en el Art. 139 dispuso, nada
mas ni nada menos, que todos los funcionarios del Ministerio del Interior
sin excepcidn, deben presentar declaracion jurada de bienes e ingresos. La
Junta hasta el momento administraba unas 12.500 declaraciones juradas, de
las cuales se presentaban anualmente entre 6.000 o 7.000. A partir de marzo
de 2014 (del 1.° al 31) la cifra de declaraciones juradas nuevas ascendera a
30.000.

Este gran problema solo pueden solucionarlo el Parlamento y ya esta
bastante adelantado el tema: no solo se estd solucionando la ampliacién del
personal, sino ademads se aprobard la presentacion de las declaraciones jura-
das en formato electrénico, a opcion del obligado. Esto va a facilitar la como-
didad de la persona para la presentacion de declaracion jurada y va a facilitar
muchisimo el trabajo del personal de la juTEP la administracién y gestiéon de
las declaraciones juradas en ese formato.

La exposicion fue larga, me queda agradecer.
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El enriquecimiento ilicito

Exposicién del Dr. Néstor Baragli

Agradezco la invitacién a la Junta de Transparencia y Etica Publica de la
Republica Oriental del Uruguay, que ya son viejos amigos, a quienes pertene-
cen o pertenecieron al Mecanismo de Seguimiento, a Ivan Toledo, asi como
a todos los trabajadores de la Junta.

El delito de enriquecimiento ilicito
en el continente americano

I. Breves apuntes doctrinarios

Desde hace varias décadas el tipo penal «enriquecimiento ilicito» es
protagonista de un intenso debate en el campo académico, controversia que
se ha extendido notablemente al ambito de las relaciones internacionales a
partir de la aprobacién de la Convencién Interamericana contra la Corrup-
cion de la oEA (cicc) y de la Convencién de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcién (cNucc), que lo regulan en su articulado.

En el marco de esta polémica doctrinaria, mientras unos seflalan que
la descripcion habitual del tipo penal contradice palmariamente principios
constitucionales, otros apoyan su inclusion en los cddigos de fondo replican-
do que no existe tal contradiccion.

Quienes adhieren a la primera posicién' alegan, entre otras impugna-
ciones, que la figura vulneraria los principios de legalidad, debido proceso,
defensa en juicio y de inocencia, asi como la prohibicion de declarar contra
si mismo?® Mientras que los segundos refutan aparentes transgresiones con
argumentos tan atendibles como los de sus antagonistas.

1 Una obra insoslayable que refuta la constitucionalidad del tipo bajo andlisis es la de Sancinetti Mar-
celo: El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico. (art. 268, 2, C.P). Un tipo penal violatorio
del estado de Derecho. Buenos Aires, Editorial Ad-Hoc, 2° ed., 2000.

2 Principio «Nemo tenetur se ipsum accusare».
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En virtud del objetivo esencialmente divulgativo de esta presentacion,
nos limitaremos a enunciar sucintamente algunos de los postulados basicos
esgrimidos por ambos enfoques.

En primer lugar, quienes opinan que se conculca el principio de lega-
lidad sostienen la indeterminacion de la estructura objetiva del tipo, dada
la aparente incertidumbre acerca del verbo tipico y del momento en que se
consuma el delito, configurdandose de este modo interpretaciones contradic-
torias respecto de la conducta prohibida. También contribuiria a esta trans-
gresion la vaguedad de algunas de las expresiones habitualmente utilizadas
(«incremento significativo», «enriquecimiento apreciable». «razonablemente
justificado», «debidamente requerido», etc.).

En segundo término, conforme a la opinién de algunos autores nos en-
contrariamos frente a lo que se denomina un delito de sospecha, destinado
a ser cerrado por las autoridades correspondientes —jueces o fiscales— en
el momento del ejercicio de la accién penal. «Dado que la persona se enri-
quecid y no se puede probar el cdmo, se sospecha que fue mediante cohecho,
exaccidn o algo semejante, y luego se lo condena por eso».’> En este sentido,
el tipo penal bajo analisis tendria cardcter subsidiario, supletorio o residual,
esto es, creado por el legislador ante las dificultades practicas para probar
otras figuras penales (soborno, malversacion, administracién fraudulenta,
etc.) en las que deberia indagarse el origen del enriquecimiento.

En tercer orden —y esta pareciera ser la objeciéon medular de quienes
rechazan la constitucionalidad de este tipo penal— se violaria el principio de
inocencia al invertirse la carga de la prueba, partiéndose, contra toda légica
constitucional, de una presuncion de culpabilidad que el funcionario estaria
obligado a revertir mediante la eventual justificaciéon de su patrimonio. De
este modo, se vulneraria el derecho de abstenerse de declarar en contra de si
mismo, puesto que el silencio del imputado podria eventualmente ser toma-
do en su contra.

En cuarto lugar, la redaccién mas habitual del tipo penal conspiraria
también contra la legitimidad procesal de la figura, por cuanto el requeri-
miento de justificacion tendria lugar en el marco del juicio ya iniciado, con lo

3 Donna, Edgardo Alberto: Derecho Penal Parte Especial. Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 12
edicién, 2001. Tomo Ill, p. 396.
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que se daria el caso de un supuesto delito que se perfecciona una vez iniciado
el proceso penal. Lo que a todas luces no se condice con la dindmica del ejer-
cicio de la accion penal en el sistema de persecucion criminal.

Por ultimo, se quebrantaria el derecho a la igualdad ante la ley, por
cuanto se estaria en principio sometiendo a los funcionarios a una imposi-
cién adicional por el solo hecho de ser tales (configurandose una suerte de
discriminacion a la inversa).

Estos son, en apretada sintesis, algunos de los argumentos de quienes
no aceptan una pacifica correlacion entre el tipo penal de enriquecimiento
ilicito y las mencionadas garantias constitucionales.

Una de las claves para responder a estas objeciones —o para adherir a
una u otra postura— se encuentra en la determinacion del momento de la
consumacion del delito, esto es, si se entiende que tiene lugar cuando el fun-
cionario no justifica su supuesto enriquecimiento (en cuyo caso estariamos
frente a un delito de omision) o en el acto de enriquecerse (delito de accién
0 comision).

La jurisprudencia argentina ha concluido, por el momento, este debate,
principalmente a través de tres pronunciamientos en el marco del caso «Al-
sogaray, Maria Julia»: uno del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N.° 4 de
la Capital Federal* (mayo de 2004), el segundo por el que se declara la cons-
titucionalidad del articulo 268(2) del Codigo Penal argentino por parte de
la Sala IV de la Camara Nacional de Casacién® (junio de 2005), y finalmente
con el dictamen de la Procuracién General de la Nacién de octubre de 20076,
llegdndose a esa ultima instancia a través de un recurso presentado ante la
Corte Suprema de Justicia por la defensa. En el citado dictamen el Procura-
dor replica y analiza los dichos de todas las partes involucradas —defensa e
instancias judiciales—y hace evidente los argumentos que tornan plausible la

4 Causa N.". 648 de su Registro, por veredicto del 21/5/2004.

5  Fallo completo de la Cdmara Nacional de Casacién Penal (09/06/2005. Causa N° 4787 Sala IV. Regis-
tro N° 6674.4). Disponible en: http://tmp.jgm.gov.ar/Paginas/InformeSenado/Informe%2079/Ane-
x0s/101-170_AyB/oficina_anticorrupcion_resp_101/UNCAC-Resp_Cuest-Anexos/Art_20_UNCAC-
Anexos/ENRIQU1.PDF

6  «Alsogaray, Maria Julia s/recurso de casacion e inconstitucionalidad», S.C. A 1846; L. XLI.- del 3/10/2007.
Disponible en: http://www.mpf.gov.ar/Dictamenes/2007/righi/a_maria_a_1846_|_xli.pdf
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justificacion constitucional de la figura bajo analisis, entre los que se destacan
los esgrimidos por la Camara de Casacion en el fallo citado:

«El delito se configura [...] con la accién de enriquecerse patrimonial-
mente de manera apreciable e injustificada durante el ejercicio de la fun-
cién publica, quebrando asimismo la rectitud requerida en la funcién.
Pero esta injustificacion, [...] no es, por definicidn, la que proviene del
funcionario cuando es requerido para que justifique ese enriquecimien-
to, sino la que resulta en principio de la comprobacién —en base a las
pruebas colectadas en el juicio— de que no encuentra sustento en los
ingresos registrados del agente; y, en definitiva, cuando ese aumento del
patrimonio excede crecidamente y con evidencia las posibilidades econé-
micas provenientes de los ingresos legitimos del sujeto, es decir, sin justa
causa comprobada. De modo que no se castiga sobre la base de una pre-
suncion, sino por el hecho cierto y comprobado de que el funcionario se
enriquecié durante el ejercicio de la funcién publica de modo apreciable
e injustificado.

Definida cual es la acciéon que conforma la esencia del tipo penal en estu-
dio, puede concluirse que no se trata entonces de un delito que se confi-
gure por la mera no justificacién por parte de un funcionario o empleado
publico de un enriquecimiento considerable. Ello por cuanto cabe partir,
a fuerza de resultar reiterativos, de que el tipo penal no esta conformado
por la no justificacion, de quien haya sido debidamente requerido, del
origen de un enriquecimiento patrimonial apreciable —suyo o de perso-
na interpuesta para disimularlo—; sino por la accion de haberse enrique-
cido de ese modo y que no resulte justificado objetivamente. Esto implica
que corresponde al Estado probar este extremo de la imputacién delictiva
fundada en los términos del articulo 268 (2) del C6digo Penal, acreditan-
do el injustificado enriquecimiento apreciable vinculado al ejercicio de la
funcion publica (en el sentido de que no pudo concluirse como derivado
o proveniente de sus haberes u otras fuentes licitas).

La omision de justificar pasa asi a otro plano —contrariamente a lo que
sostiene la defensa—, por lo que no puede sostenerse que se trate de un
delito de omision. En efecto, las consideraciones expuestas permiten con-
cluir que no es aquello lo que fundamenta vy tipifica el delito, pues aun
cuando el funcionario violare, respecto de la doctrina que asi lo conside-
ra, un ‘deber formal de justificar’ el incremento patrimonial apreciable, si
ello se justificara por un tercero, o por la prueba reunida por el 6rgano
jurisdiccional, no habria afectacién al bien juridico; pues, como vimos,
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el nucleo del injusto tipico estd dado por el enriquecimiento apreciable
objetivamente injustificado, lo cual nos acerca, antes bien, al campo de
los delitos de accion. [...].

En efecto, la consumacion de este delito es anterior e independiente del
requerimiento que menciona la figura. Asi se ha dicho que no puede
adoptarse como uno de sus elementos constitutivos una accién depen-
diente del Estado, que no quita ni agrega nada, en definitiva, a la decision
del sujeto de incrementar su patrimonio en forma injustificada [...]; ni
puede asignarse entidad delictiva en los términos de esta figura penal a
la circunstancia de que el sujeto no conteste el requerimiento de justifi-
cacion patrimonial que se le efectia en un proceso judicial, ni a la insu-
ficiente explicacion acerca del origen del enriquecimiento que realice en
ese mismo marco, pues ambas situaciones deben reputarse manifestacio-
nes del ejercicio del derecho de defensa en juicio [...]

La clausula del debido requerimiento y de la no justificacion solo pueden
entenderse como requisitos establecidos en exclusivo resguardo del de-
recho de defensa en juicio, para garantizarlo, y que tienen como objetivo
que se asegure al imputado el conocimiento de la materia de imputacién
y la posibilidad de acreditar el origen licito del incremento patrimonial
apreciable e injustificado, que en principio se le enrostra. [...]

En consecuencia, aquellos recaudos, contenidos en la disposicién, no
pueden ser interpretados como una exigencia de actividad probatoria di-
rigida al autor del actuar ilicito, y tampoco como elementos constitutivos
del delito, [...], pues la injustificacion se le imputa al funcionario publico
como inherente al incremento patrimonial, y es previa, por ende, al re-
querimiento de justificacion, y al comienzo del proceso penal; el cual no
se inicia, en modo alguno, para ‘provocar’ durante su desarrollo la comi-
sion del delito[...]».”

Luego de realizar un breve repaso de los argumentos a favor y en con-
tra de la constitucionalidad del delito de enriquecimiento ilicito a la luz de
la doctrina y la jurisprudencia argentinas®, abordaremos el tipo penal en el

7  Fallo citado de la Cdmara Nacional de Casacién Penal (09/06/2005. Causa N° 4787 — Sala IV. Registro
N° 6674.4), p. 19.20y 21.

8  Sugerimos a los interesados en profundizar en la materia, ver: Bruzzone, Gustavo A.y Gullco, Hernén
(coordinadores): Teoria y practica del delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico (Art.
268 [2] del C.P), Buenos Aires, Editorial Ad-Hoc, 2005.
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contexto de las convenciones internacionales de lucha contra la corrupcion y
el derecho comparado regional.

II. El delito de enriquecimiento ilicito en las convenciones
internacionales de lucha contra la corrupcién

La Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Corrupcidn, aprobada
en el 2003, destaca desde su Preambulo la preocupacion de este tratado por el
tema que nos ocupa, y hace hincapié en su poder de dafo sobre las socieda-
des, cuando manifiesta su convencimiento de que « [...] el enriquecimiento
personal ilicito puede ser particularmente nocivo para las instituciones de-
mocraticas, las economias nacionales y el imperio de la ley».

Por su parte, en su articulo 20 la cNUcc expresa:

«Con sujecion a su constitucion y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, cada Estado Parte considerard la posibilidad de
adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriqueci-
miento ilicito, es decir, el incremento significativo del patrimonio de un
funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda ser
razonablemente justificado por él.»

En el caso de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (apro-
bada en 1996), el delito de enriquecimiento ilicito se encuentra legislado en
su articulo 9, que dispone:

«Con sujecién a su Constitucion y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, los Estados Partes que ain no lo hayan hecho
adoptaran las medidas necesarias para tipificar en su legislacién como
delito, el incremento del patrimonio de un funcionario publico con signi-
ficativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de
sus funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por él.

Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de enriqueci-
miento ilicito, éste sera considerado un acto de corrupcién para los pro-
positos de la presente Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el enriquecimiento ilicito brin-
dard la asistencia y cooperacion previstas en esta Convencion, en relacion
con este delito, en la medida en que sus leyes lo permitan.»
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Analizada la terminologia utilizada por ambos textos legales conforme
las habituales reglas de interpretacion de las convenciones internacionales,
obsérvese que la disposicion citada de la cicc ostenta mayor énfasis en cuan-
to a su obligatoriedad que la de su par de las Naciones Unidas. Mientras que
el tratado regional recurre al categérico tiempo verbal «<adoptaran», la cNucc
opta por la férmula «considerara la posibilidad de adoptar». En este sentido,
conforme la guia elaborada por las Naciones Unidas para la interpretacién
dela cNucc?, el articulo 20 integra aquellas disposiciones comprendidas bajo
la clasificacion de requisitos facultativos, esto es, aquellas cuestiones sobre
las cuales, sin ser de observancia forzosa, la Convencién obliga, no obstante,
a considerar su cumplimiento, instando a sus Estados Parte «a que estudien
con detenimiento la posibilidad de adoptar una medida especifica y a que
hagan un esfuerzo real para determinar si tal medida seria compatible con su
propio ordenamiento juridico»."

Cabe destacar, por tltimo, que los Mecanismos de Seguimiento de am-
bas Convenciones resultan fuentes de informacién sumamente valiosas para
todo interesado en conocer las normas y politicas implementadas por los Es-
tados para luchar contra la corrupcion. En este sentido, en el caso especifico
del delito de enriquecimiento ilicito, tanto el Mecanismo de Seguimiento de
la Implementacion de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion
(MEsIcIC)" en su Tercera Ronda, como el Mecanismo de Examen de la Apli-
cacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion® en
su Primer Ciclo, ya se han dedicado al tema, por lo que sugerimos consultar
la abundante informacién disponible en ambos casos.

9 La Guia Legislativa para la Aplicacién de la cnucc se encuentra disponible en: http://www.unodc.
org/documents/treaties/UNCAC/Publications/LegislativeGuide/UNCAC_Legislative_Guide_S.pdf

10 Guia Legislativa para la Aplicacion de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
Nueva York, Naciones Unidas, 2008, p. 4.

11 Los antecedentes y documentacién completa del mesicic/oea se encuentran accesibles para todo inte-
resado en: http://www.oas.org/juridico/spanish/Lucha.html

12 Los antecedentes y documentacion completa del Mecanismo de Examen de la Aplicacion de la
cnucc se encuentran en: http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/CAC/IRG.html
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II1. El delito de enriquecimiento ilicito en el ambito de la
Convencidn Interamericana contra la Corrupcién

I1I. a) El Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién (MESICIC): una
valiosa fuente de informacién

En mayo de 2001 se realizd en Buenos Aires la Primera Conferencia
de los Estados Parte en la Convencién Interamericana contra la Corrupcién
sobre el Mecanismo de Seguimiento de su implementacion. En esta Confe-
rencia se redacté el «Acta de Buenos Aires»", que fue adoptada por la Or-
ganizacion de los Estados Americanos el 4 de junio de 2001, en San José de
Costa Rica, en ocasion del xxx1 periodo ordinario de sesiones de la Asam-
blea General de la OEA.

Dicha Acta constituy6 el punto de partida del MEsicic, un valioso ins-
trumento de cooperacién internacional en materia de lucha contra la co-
rrupcioén, que lleva ya mas de una década de intenso trabajo que desarrollan
activamente sus 31 Estados Parte y el Departamento de Cooperacién Juri-
dica de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA, a cargo de la Secretaria
Técnica del Mecanismo.

En pocas palabras, podemos describir al MEsICIC como un ejercicio de
evaluacidn entre pares (peer review) para que sus Estados Parte se analicen
mutuamente respecto de cémo implementan los postulados de la Conven-
cion Interamericana contra la Corrupcién.*

13 «Documento de Buenos Aires sobre el Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la Con-
vencién Interamericana contra la Corrupciony, disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/
doc_buenos_aires_sp.pdf

14 Para profundizar acerca del mesicic, sus antecedentes, caracteristicas y modo de funcionamiento, su-
gerimos ver: Oficina anticorrupcion, «Convencién Interamericana contra la Corrupcion. Implemen-
tacion de un eficaz instrumento internacional de lucha contra la corrupcion». Oficina Anticorrupcién
de la Republica Argentina, Buenos Aires, 2da Ed., 2007. Disponible en: http://www.anticorrupcion.
gov.ar/Documentos/Libro%20CICC%202ed.pdf y De michele, Roberto y Baragli, Néstor, Una expe-
riencia de trabajo conjunto entre la sociedad civil y el sector publico. Actuacién de la Oficina Antico-
rrupcion de la Republica Argentina en el marco de la Convencion Interamericana contra la Corrup-
cién y su Mecanismo de Seguimiento. Buenos Aires, LA LEY, Ao LXVI, N° 220, 14 de noviembre de
2002. Accesible en: http://www.anticorrupcion.gov.ar/RDM-NB-LA%20LEY-14112002.pdf
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El Mecanismo se divide en rondas, en cada una de las cuales se exami-
nan distintas disposiciones de la Convencion sobre cuya implementacion los
Estados responden un cuestionario y ponen a disposiciéon del Mecanismo
informacién completa sobre cada tema evaluado (normas, jurisprudencia,
doctrina aplicable y datos estadisticos)."

A esta amplia gama de datos brindada por los paises se agrega una valio-
sa mirada externa, la de las organizaciones de la sociedad civil, que pueden
también participar activamente a través de la presentacién de documentos e
informes. Si a este procedimiento transparente y rico en informacién le su-
mamos su amplia divulgacion a través de internet'®, tenemos como resultado
no solo un saludable ejercicio de asistencia y cooperacion entre los Estados
de la region, sino también una eficiente y completa base de datos con infor-
macién actualizada respecto del plexo normativo y la implementaciéon de
politicas de lucha contra la corrupcion en el continente.

Al momento de escribir estas lineas, el Comité de Expertos del Mecanis-
mo lleva ya realizadas 22 reuniones plenarias y se encuentra en la mitad de su
Cuarta Ronda, por lo que, apelando a la memoria institucional del MEsiciC
intentaremos esbozar el estado de situacion en que se encuentran los paises
de la region respecto del tipo penal de enriquecimiento ilicito."”

I1I. b) Estado de situacion de la tipificacién del delito de
enriquecimiento ilicito en los Estados Parte del MESICIC

De los 31 Estados Parte del MEsICIC, siete aluden, de algin modo, al
enriquecimiento ilicito en sus textos constitucionales (Argentina, Ecuador,
El Salvador, Honduras, México, Republica Dominicana y Venezuela); 17 de

15 Para conocer detalladamente cdmo es el modo de funcionamiento del mesicic, recomendamos con-
sultar su «Reglamento y Normas de Procedimiento». Disponible en: http://www.oas.org/juridico/
spanish/mesicic_reglamento.pdf

16 Ver el «Portal Anticorrupcion de las Américas» del Departamento de Cooperacién Juridica de la oea:
http://www.oas.org/juridico/spanish/Lucha.html

17 Téngase presente que el mesicic ha analizado el delito de enriquecimiento ilicito en su Tercera Ronda
(desarrollada entre los afios 2009 y 2011), motivo por el cual algunos de los datos del presente capi-
tulo pueden encontrarse desactualizados, en razén de los cambios y progresos realizados por algu-
nos Estados en la materia desde el momento de su andlisis a la actualidad. No obstante ello, hemos
intentado actualizar la informacion del modo més preciso posible apelando a los informes de avance
que los paises presentan periédicamente ante el Comité de Expertos y a la valiosa colaboracién de la
Secretaria Técnica del Mecanismo, a cargo del Departamento de Cooperacién Juridica de la oea.
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ellos lo han incorporado a su legislacion interna (Argentina, Belice, Bolivia,
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert y Venezuela) y los res-
tantes 14 aun no lo han hecho, aunque muchos de sus Parlamentos se en-
cuentran en avanzado debate legislativo en la materia. De aquellos paises que
no han legislado el delito, Canada y Estados Unidos de América han realiza-
do expresa reserva respecto del articulo 9 de la cicc al interpretar que dicha
disposicién invierte la carga de la prueba, por lo que se atentaria contra el
principio constitucional de la presuncién de inocencia.

Mencionados estos parametros generales, realizaremos acto seguido un
recorrido por algunas de las normas que regulan el enriquecimiento ilicito
en algunos de los paises de la region.

Argentina

En la Argentina, a partir de 1994, la Constitucién menciona expresa-
mente en su articulo 36 al enriquecimiento producto de «grave delito doloso
contra el Estado» como un atentado contra el sistema democratico.

Por su parte, el tipo penal —que comenzd a debatirse parlamentaria-
mente en 1936— se incluy6 en el Cédigo Penal en 1964, fecha de la sancién
de la Ley N.° 16648, a través del articulo 268(2) que expresaba:

«Art. 268(2): Serd reprimido con reclusion o prision de dos a seis afios e
inhabilitacion absoluta de tres a diez afios, el que al ser debidamente re-
querido, no justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial
apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo, posterior a la
asuncion del cargo o empleo publico. La prueba que ofrezca de su enri-
quecimiento se conservara secreta, a su pedido, y no podra ser invocada
contra él para ningun otro efecto.

La persona interpuesta para disimular el enriquecimiento sera reprimida
con prisién de uno a cuatro anos.»

En el afio 1999, con la sancién de la Ley de Etica en el Ejercicio de la
Funcién Publica (N.° 25188), el articulo se modificd y quedo redactado del
siguiente modo:
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«Art. 268(2): Serd reprimido con reclusion o prisién de dos a seis ainos,
multa del cincuenta por ciento al ciento por ciento del valor del enrique-
cimiento e inhabilitacién absoluta perpetua, el que al ser debidamente
requerido, no justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimo-
nial apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo, ocurrido
con posterioridad a la asuncién de un cargo o empleo publico y hasta dos
anos después de haber cesado en su desemperio. Se entenderd que hubo
enriquecimiento no solo cuando el patrimonio se hubiese incrementado
con dinero, cosas o bienes, sino también cuando se hubiesen cancelado
deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban. La persona interpues-
ta para disimular el enriquecimiento sera reprimida con la misma pena
que el autor del hecho».

Asimismo, la mencionada ley incluye dos nuevos delitos relacionados
con el enriquecimiento ilicito: la omisiéon maliciosa de presentar declaracién
jurada patrimonial y la falsedad u omisién maliciosa de los datos insertados
en ella. En este sentido, el articulo 268(3) del Cédigo Penal reza:

«Sera reprimido con prision de quince dias a dos afos e inhabilitacion
especial perpetua el que, en razén de su cargo, estuviere obligado por
ley a presentar una declaracion jurada patrimonial y omitiere malicio-
samente hacerlo. El delito se configurara cuando mediando notificacién
fehaciente de la intimacidn respectiva, el sujeto obligado no hubiere dado
cumplimiento a los deberes aludidos dentro de los plazos que fije la ley
cuya aplicacion corresponda. En la misma pena incurrira el que malicio-
samente, falseare u omitiere insertar los datos que las referidas declara-
ciones juradas deban contener de conformidad con las leyes y reglamen-
tos aplicables».

Bolivia

La sancion de la «Ley de lucha contra la corrupcion, enriquecimiento
ilicito e investigacion de fortunas Marcelo Quiroga Santa Cruz», de marzo
de 2010, signific un destacado avance en materia normativa para el Estado
Plurinacional de Bolivia, que reguld el delito bajo analisis a través de las si-
guientes disposiciones legales:

«Articulo 27. (Enriquecimiento ilicito). La servidora publica o servidor
publico, que hubiere incrementado desproporcionadamente su patrimo-
nio respecto de sus ingresos legitimos y que no pueda ser justificado, sera
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sancionado con privacion de libertad de cinco a diez afos, inhabilita-
cion para el ejercicio de la funcién publica y/o cargos electos, multa de
doscientos hasta quinientos dias y el decomiso de los bienes obtenidos
ilegalmente.

Articulo 28. (Enriquecimiento ilicito de particulares con afectacion al Es-
tado). La persona natural que mediante actividad privada hubiere incre-
mentado desproporcionadamente su patrimonio respecto de sus ingre-
sos legitimos afectando el patrimonio del Estado, no logrando desvirtuar
tal situacion, sera sancionada con la privacion de libertad de tres a ocho
aflos, multa de cien a trescientos dias y el decomiso de los bienes obteni-
dos ilegalmente.

Incurriran en el mismo delito y la misma pena, los representantes o ex re-
presentantes legales de las personas juridicas que mediante actividad pri-
vada hubieren incrementado el patrimonio de la persona juridica, afec-
tando el patrimonio del Estado y que no pueda demostrar que provienen
de una actividad licita; adicionalmente, la persona juridica restituira al
Estado los bienes que le hubiesen sido afectados ademas de los obtenidos
como producto del delito y serd sancionada con una multa del 25 % de
su patrimonio.

Articulo 29. (Favorecimiento al enriquecimiento ilicito). El que con la
finalidad de ocultar, disimular o legitimar el incremento patrimonial pre-
visto en los articulos precedentes, facilitare su nombre o participare en
actividades economicas, financieras y comerciales, sera sancionado con
privacion de libertad de tres a ocho afos, inhabilitacion para el ejercicio
de la funcién publica y/o cargos electos y multa de cincuenta a quinientos
dias.

Articulo 33. (Falsedad en la declaracion jurada de bienes y rentas). El que
falseare u omitiere insertar los datos econdémicos, financieros o patrimo-
niales, que la declaracién jurada de bienes y rentas deba contener, incu-
rrird en privacion de libertad de uno a cuatro afos y multa de cincuenta
a doscientos dias».

Chile
El Articulo 241 Bis del Cédigo Penal chileno dispone:

«El empleado publico que durante el ejercicio de su cargo obtenga un
incremento patrimonial relevante e injustificado, sera sancionado con
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multa equivalente al monto del incremento patrimonial indebido y con
la pena de inhabilitaciéon absoluta temporal para el ejercicio de cargos y
oficios publicos en sus grados minimo a medio. Lo dispuesto en el inciso
precedente no se aplicara si la conducta que dio origen al incremento pa-
trimonial indebido constituye por si misma alguno de los delitos descri-
tos en el presente titulo, caso en el cual se impondran las penas asignadas
al respectivo delito. La prueba del enriquecimiento injustificado a que
se refiere este articulo sera siempre de cargo del Ministerio Publico. Si
el proceso penal se inicia por denuncia o querella y el empleado publico
es absuelto del delito establecido en este articulo o se dicta en su favor
sobreseimiento definitivo por alguna de las causales establecidas en las
letras a) o b) del articulo 250 del Céodigo Procesal Penal,'® tendra derecho
a obtener del querellante o denunciante la indemnizacién de los perjui-
cios por los daiios materiales y morales que haya sufrido, sin perjuicio de
la responsabilidad criminal de estos tltimos por el delito del articulo 211
de este Codigo».

Como vemos, el sistema penal chileno tipificd el delito de enriqueci-
miento ilicito pero cuidé mencionar expresamente —para evitar impugna-
ciones de tipo constitucional— que es en el Estado sobre quien recae la carga
de la prueba y, asimismo, realiz6 especial hincapié en establecer «un sistema
que tratare de prevenir las denuncias infundadas en contra de cualquier fun-
cionario publico», como expreso el propio pais durante su proceso de analisis

en el marco del mEsicIC.”

19

Colombia
El Cédigo Penal de Colombia en su articulo 412 establece:

«El servidor publico que durante su vinculacion con la administracion, o
quien haya desempefiado funciones publicas y en los dos afios siguientes
a su desvinculacion, obtenga, para si o para otro, incremento patrimonial
injustificado, siempre que la conducta no constituya otro delito, incurrira

Las letras a) y b) del articulo 250 del Cédigo Procesal Penal expresan lo siguiente: «Sobreseimiento
definitivo. El juez de garantia decretara el sobreseimiento definitivo: a) Cuando el hecho investigado
no fuere constitutivo de delito; b) Cuando apareciere claramente establecida la inocencia del impu-

tadon.

Informe de la Republica de Chile correspondiente a la Tercera Ronda de analisis del mesicic (aprobado
en la sesién plenaria del 16/09/2010), pagina 20, nota al pie N° 20. http://www.oas.org/juridico/

spanish/mesicic_lll_inf_chl.pdf
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en prisiéon de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses, multa
equivalente al doble del valor del enriquecimiento sin que supere el equi-
valente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vi-
gentes, e inhabilitacidn para el ejercicio de derechos y funciones publicas
de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses».*

La tipificacion del delito de enriquecimiento ilicito en Colombia fue
oportunamente observada por la organizacion de la sociedad civil Corpora-
cién Transparencia por Colombia, que en un informe realizado en el marco
del andlisis del pais por parte del MEsIcIC destacd el caracter subsidiario del
delito conforme la redaccion del tipo penal:

«[...] Al respecto hay un amplio debate juridico sin facil solucion, acerca
del cual se ha resaltado el caracter subsidiario del tipo penal en cuestion
(Barcenas, 200: 24). Asi, el caracter subsidiario del delito de enriqueci-
miento ilicito se mantiene, en la medida en que ‘la ley supedita su apli-
cacion a que la conducta tipica no configure otro delito en el que hubiere
podido incurrir el sujeto cualificado’ (Barcenas, 2003: 26). Esto quiere de-
cir que si, por ejemplo, una serie de hechos configura enriquecimiento ili-
cito y peculado, entonces la condena més probable sera por peculado».”

Con referencia a la citada observacion, Colombia confirmo el cardcter
subsidiario del tipo bajo andlisis, mediante el aporte de jurisprudencia de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (Sentencia de Casa-
cién N.° 25.587) en la que se expresa:

«Pertinente es aclarar, como lo hace el Magistrado Aldana Rozo en el
estudio transcrito por la delegada, que este caracter subsidiario que se
le dio al punible, no fue para solucionar posibles conflictos aparentes de
tipos, como con frecuencia lo hace el legislador, sino para impedir que
por falta de precision probatoria quedara en la impunidad cualquiera de
los otros delitos contra la administracion publica. [...] Es decir, que si
se demuestra que un empleado oficial se enriquecié injustificadamente
por razén de su cargo o de las funciones propias de éste, pero la prue-
ba no permite establecer con precision si el incremento patrimonial fue
producto de un peculado, de un cohecho, de una concusion, etc., habria

20 Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1 de enero de 2005.

21 Informe de la Republica de Colombia correspondiente a la Tercera Ronda de analisis del mesicic (apro-
bado en la sesion plenaria del 25/03/2010), pagina 20, pérrafo [85]. Disponible en: http://www.oas.
org/juridico/spanish/mesicic_lIl_inf_col.pdf
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necesidad de absolverlo si no existiera en el Cédigo la figura del enrique-
cimiento ilicito, concebida precisamente para suplir esta falta de preci-
sidén probatoria».

Costa Rica

La Ley contra la corrupcion y el enriquecimiento ilicito en la Funcién
Publica de Costa Rica (Ley N.° 8422) tipifica el delito bajo analisis en su ar-
ticulo 45:

«Sera sancionado con prisién de tres a seis afios quien, aprovechando
ilegitimamente el ejercicio de la funcién publica o la custodia, la explo-
tacion, el uso o la administracion de fondos, servicios o bienes publicos,
bajo cualquier titulo o modalidad de gestion, por si o por interposita per-
sona fisica o juridica, acreciente su patrimonio, adquiera bienes, goce de-
rechos, cancele deudas o extinga obligaciones que afecte su patrimonio o
el de personas juridicas, en cuyo capital social tenga participacion ya sea
directamente o por medio de otras personas juridicas».

Ecuador

La Constitucion politica de la Republica de Ecuador dispone en su ar-
ticulo 233:

«Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilida-
des por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus
omisiones, y seran responsables administrativa, civil y penalmente por
el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos. Las
servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los
cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las
sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusién y en-
riquecimiento ilicito. La accién para perseguirlos y las penas correspon-
dientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se iniciardn y
continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas normas
también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando no
tengan las calidades antes sefialadas.»

22 Informe de la Republica de Colombia correspondiente a la Tercera Ronda de analisis del mesicic (apro-
bado en la sesién plenaria del 25/03/2010), pagina 20, pérrafo [87]. Disponible en: http://www.oas.
org/juridico/spanish/mesicic_lll_inf_col.pdf
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Paralelamente, el Codigo Penal ecuatoriano regula el delito de enrique-
cimiento ilicito en su articulo 296:

«Articulo 296.1.: Constituye enriquecimiento ilicito el incremento injus-
tificado del patrimonio de una persona, producido con ocasién o como
consecuencia del desempeno de un cargo o funcién publica, que no sea el
resultado de ingresos legalmente percibidos.

Articulo 296.2.: El enriquecimiento ilicito se sancionard con la pena de
dos a cinco anos de prision y la restitucion del duplo del monto del enri-
quecimiento ilicito, siempre que no constituya otro delito.»

El Salvador

Como se dijo, El Salvador es otro de los paises de la region que alude al
delito de enriquecimiento ilicito en su Carta Magna. En efecto, en su articulo
240 de la Constitucion de la Republica se expresa:

«Los funcionarios y empleados publicos que se enriquecieren sin justa
causa a costa de la Hacienda Publica o Municipal, estaran obligados a res-
tituir al Estado o al Municipio lo que hubieren adquirido ilegitimamente,
sin perjuicio de la responsabilidad en que hubieren incurrido conforme
a las leyes.

Se presume enriquecimiento ilicito cuando el aumento del capital del
funcionario o empleado, desde la fecha en que haya tomado posesion de
su cargo hasta aquella en que haya cesado en sus funciones, fuere nota-
blemente superior al que normalmente hubiere podido tener, en virtud
de los sueldos y emolumentos que haya percibido legalmente, y de los
incrementos de su capital o de sus ingresos por cualquier otra causa justa.
Para determinar dicho aumento, el capital y los ingresos del funcionario
o empleado, de su conyuge y de sus hijos, se consideraran en conjunto.

Los funcionarios y empleados que la ley determine estan obligados a de-
clarar el estado de su patrimonio ante la Corte Suprema de Justicia, de
acuerdo con los incisos anteriores, dentro de los sesenta dias siguientes a
aquél en que tomen posesion de sus cargos. La Corte tiene facultad de to-
mar las providencias que estime necesarias para comprobar la veracidad
de la declaracidn, la que mantendra en reserva y inicamente servird para
los efectos previstos en este articulo. Al cesar en sus cargos los funciona-
rios y empleados aludidos, deberan hacer nueva declaracion del estado de

3 © El enriquecimiento ilicito y la responsabilidad de las personas juridicas
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sus patrimonios. La ley determinarad las sanciones por el incumplimiento
de esta obligacion.

Los juicios por enriquecimiento sin causa justa solo podrdn incoarse dentro
de diez afios siguientes a la fecha en que el funcionario o empleado haya
cesado en el cargo cuyo ejercicio pudo dar lugar a dicho enriquecimiento.»

Por su parte, el Cédigo Penal salvadorefio regula el delito bajo andlisis
en su articulo 333:

«El funcionario, autoridad publica o empleado publico, que con ocasion
del cargo o de sus funciones obtuviere incremento patrimonial no justifi-
cado, sera sancionado con prision de tres a diez anos.

En la misma pena de prision incurrird la persona interpuesta para simu-
lar el incremento patrimonial no justificado.

En todo caso, se impondrd inhabilitacion especial para el ejercicio del
cargo o empleo por el mismo tiempo.»

Guatemala

La Ley contra la Corrupciéon de Guatemala (Decreto N.° 31-2012) reali-
z6 diversas incorporaciones y modificaciones normativas en su sistema legal,
entre las que merece destacarse, a los fines del objeto de este texto, la relacién
que se establece —como lo hacen otros Estados de la region— entre el delito
de enriquecimiento ilicito y las declaraciones juradas patrimoniales de fun-
cionarios publicos.

«Articulo 16: Se adiciona el articulo 419 Bis al Codigo Penal, Decreto
Numero 17-73 del Congreso de la Republica y sus reformas, el cual que-
da asi:

Articulo 419 Bis. Incumplimiento del deber de presentar declaracién ju-
rada patrimonial. Comete el delito de incumplimiento del deber de pre-
sentar declaracion jurada patrimonial, el funcionario publico, empleado
publico o quien ejerza funciones publicas que estuviere obligado legal-
mente a presentar o actualizar su declaracién jurada patrimonial y omi-
tiere hacerlo transcurridos sesenta dias luego de la toma de posesion, o
lo hiciere sin cumplir con los requisitos previstos en la ley de la materia,
sera sancionado con multa, la cual correspondera a la multiplicaciéon del
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salario o sueldo mensual del responsable por los meses de atraso en la
entrega de la declaratoria.

Articulo 17: Se adiciona el articulo 419 Ter al Codigo Penal, Decreto Nu-
mero 17-73 del Congreso de la Republica y sus reformas, el cual queda
asi:

Articulo 419 Ter. Falsedad en declaracién jurada patrimonial. Comete
delito de falsedad en declaracion jurada patrimonial, el funcionario pu-
blico, empleado publico o quien ejerza funciones publicas, que durante
el ejercicio de su cargo incurra en falsedad al realizar las declaraciones
juradas de bienes ante la Contraloria General de Cuentas.

La accion penal de este delito es independiente de los procesos por cuen-
tas establecidos en la legislacion ordinaria vigente.

El responsable de este delito sera sancionado con prisién de dos a seis
anos, multa de veinticinco mil a doscientos mil Quetzales e inhabilitacién
especial.

Articulo 31: Se adiciona el articulo 448 Bis al Codigo Penal, Decreto Nu-
mero 17-73 del Congreso de la Republica y sus reformas, el cual queda
asi:

Articulo 448 Bis. Enriquecimiento ilicito. Comete delito de enriqueci-
miento ilicito, el funcionario, empleado publico o quien ejerza funciones
publicas, y hasta cinco anos después de haber cesado en el ejercicio de
la funcién publica, que obtenga para si mismo o para cualquier persona
un beneficio patrimonial, un incremento en su nivel de gastos, cancela-
cion de deudas u obligaciones que no correspondan al que haya podido
obtener, derivado del ejercicio del cargo o de cualquier ingreso y que no
pueda justificar su procedencia licita.

El responsable de este delito serd sancionado con pena de prision de cin-
co a diez anos, multa de cincuenta mil a quinientos mil Quetzales e inha-
bilitacion especial.

Articulo 32: Se adiciona el articulo 448 Ter al Codigo Penal, Decreto Nu-
mero 17-73 del Congreso de la Republica y sus reformas, el cual queda
asi:
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Articulo 448 Ter. Enriquecimiento ilicito de particulares. Comete el deli-
to de enriquecimiento ilicito de particulares, quien sin ser funcionario o
empleado publico, administre, ejecute o maneje recursos publicos o bie-
nes del Estado, hasta cinco afios después de haber cesado en dicha fun-
cién, que obtenga para si mismo o para cualquier persona un beneficio
patrimonial, incremento en su nivel de gastos, o cancelacién de deudas u
obligaciones que no correspondan al que haya podido obtener derivado
de su administracidn, ejecucién o manejo u otros ingresos licitos.

El responsable de este delito sera sancionado con pena de prision de cua-
tro a ocho afos y multa de cincuenta mil a quinientos mil Quetzales.

En caso que el responsable de este delito sea una persona juridica, para la
imposicion de la pena se aplicard lo previsto en el articulo 38 del Cédigo
Penal.»

Honduras

La Constitucién politica de la Republica de Honduras dispone en su ar-
ticulo 222, con referencia al Tribunal Superior de Cuentas lo siguiente:

«El Tribunal Superior de Cuentas (1sc) [...] En el cumplimiento de su
funcion deberad realizar el control financiero, de gestion y de resultados,
fundados en la eficiencia y eficacia, economia, equidad, veracidad y lega-
lidad. Le corresponde, ademas, el establecimiento de un sistema de trans-
parencia en la gestion de los servidores publicos, la determinacién del
enriquecimiento ilicito y el control de los activos, pasivos y, en general,
del patrimonio del Estado».

La Ley Fundamental de Honduras cuenta asimismo con un capitulo (el
numero V) dedicado al enriquecimiento ilicito, cuyo tnico articulo (N.° 233)
dispone:

«Se presume enriquecimiento ilicito, cuando el aumento del capital del
funcionario o empleado publico desde la fecha en que haya tomado pose-
sion de su cargo, hasta aquella en que haya cesado en sus funciones, fuere
notablemente superior al que normalmente hubiere podido obtener en
virtud de los sueldos y emolumentos que haya percibido legalmente, y de
los incrementos de su capital o de sus ingresos por cualquier otra causa
licita.
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Igualmente se presumira enriquecimiento ilicito cuando el servidor pu-
blico no autorizare la investigacion de sus depdsitos bancarios o negocios
en el pais o en el extranjero.

Para determinar el aumento a que se refiere el parrafo primero de este
articulo, se consideraran en conjunto el capital y los ingresos del funcio-
nario o empleado, el de su conyuge y el de sus hijos.

La declaracién de bienes de los funcionarios y empleados publicos, se
hara de conformidad con la ley.

Cuando fuere absuelto el servidor publico tendrd derecho a reasumir su
cargo».

Honduras también ha dado tratamiento a la tematica bajo andlisis a tra-
vés del Decreto N.° 301 (Ley contra al enriquecimiento ilicito de los servido-
res publicos) del afio 1993, en donde —entre otras cuestiones— se establece:

«Articulo 7. Incurriran en enriquecimiento ilicito las personas a que se
refiere el Articulo 2 de esta Ley cuando:

a) En cualquier forma indebida o ilegal se apropien de fondos publicos.

b) Reciban de terceros emolumento, bonificacién, retribucién o pago,
cualquiera que sea la denominacion que se emplee, que no pueda justifi-
carse legalmente.

c) Para obtener ventajas econémicas, adopten decisiones que afecten los
intereses del Estado o violen alguna norma legal.

d) En cualquier otra forma incurran en falta de probidad de conformidad
con esta Ley, en el desempeiio de sus cargos o en el cumplimiento de sus
funciones.

Articulo 8. Se presume enriquecimiento ilicito cuando el aumento del ca-
pital del funcionario o empleado, desde la fecha en que haya tomado po-
sesion de su cargo hasta aquella en que haya cesado en sus funciones, fue-
re notablemente superior al que normalmente hubiere podido tener en
virtud de los sueldos y emolumentos que haya percibido legalmente y de
los incrementos de su capital o de sus ingresos por cualquier otra causa.
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Para determinar dicho aumento, el capital y los ingresos del servidor pu-
blico, con los de sus conyuge, compaiiero o compaiera de hogar, hijos
sujetos a patria potestad y pupilos se consideraran en conjunto.

Para justificar la presuncion de enriquecimiento ilicito del servidor publi-
co, se tomara en cuenta: sus condiciones econémicas personales previas
al ejercicio del cargo o empleo.

b) la cuantia en que ha aumentado su capital en relacion al monto de sus
ingresos y de sus gastos ordinarios; y,

c) la ejecucién de otros actos o la existencia de otras circunstancias que
permitan presumir que la persona ha incurrido en alguno de los casos de
enriquecimiento ilicito a que se refiere el Articulo 7 de esta ley.

Articulo 9. La carga de la prueba sobre las circunstancias indicadas en los
articulos anteriores, la relativa al importe de ingresos y de gastos ordina-
rios y la que tienda a comprobar la licitud del aumento de capital, pesa
sobre el servidor publico.

Articulo 10. Los bienes que formen el enriquecimiento ilicito comproba-
do judicialmente, pasaran a ser propiedad del Estado mediante adjudica-
cién que hard el Juez en la sentencia definitiva.

El Estado se considerard acreedor con prelacion sobre cualquier otro, con
respecto a los bienes del servidor publico o los que formen su sucesion
para los efectos de recuperar el producto del enriquecimiento ilicito».

A través de esta legislacion, Honduras es otro de los Estados de la region

México

que vinculan las declaraciones patrimoniales de los funcionarios con el deli-
to de enriquecimiento ilicito.

La Constitucién politica mexicana dedica su titulo cuarto (articulos 108

«Las leyes determinardn los casos y las circunstancias en los que se
deba sancionar penalmente por causa de enriquecimiento ilicito a los
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ciona al tipo penal bajo analisis del siguiente modo:
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servidores publicos que durante el tiempo de su encargo, o por motivos
del mismo, por si o por interpdsita persona, aumenten substancialmen-
te su patrimonio, adquieran bienes o se conduzcan como duefios sobre
ellos, cuya procedencia licita no pudiesen justificar. Las leyes penales san-
cionaran con el decomiso y con la privacién de la propiedad de dichos
bienes, ademas de las otras penas que correspondan».

Durante el andlisis de México en el marco del MEsicic?, el pais realizo
una aclaracién respecto del delito en cuestion con relacién a las garantias
constitucionales a través de la siguiente cita:

«La interpretacion genético teleoldgica de la reforma al titulo cuarto de la
Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos, que comprende
los articulos del 108 al 114, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion de veintiocho de diciembre de mil novecientos ochenta y dos, revela
que las causas generadoras de la misma, se sustentan en la necesidad de
establecer nuevas bases constitucionales para sancionar adecuadamente
y con mayor rigor las responsabilidades de los servidores publicos. Asi
mismo, del andlisis minucioso de la exposicion de motivos y de los dicta-
menes de las comisiones del Congreso de la Unién y de su debate, en lo
que se refiere al articulo 109, fraccién III, parrafo tercero, que contiene la
intencion expresa de sancionar penalmente a los servidores publicos por
causa de enriquecimiento ilicito, no se advierte la voluntad del Poder Re-
formador de la Constitucion de establecer un régimen de excepcion a las
garantias individuales. Efectivamente, si bien del precepto mencionado
se desprende que el servidor publico debe acreditar la legitima proceden-
cia de su patrimonio, ello no debe entenderse como un desplazamiento
de la carga probatoria al inculpado, sino como el derecho de defensa que
goza para desvirtuar los elementos de prueba en su contra. Por lo tanto,
es al Ministerio Publico conforme a las reglas generales contenidas en los
articulos 21 y 102 constitucionales, a quien corresponde comprobar los
elementos constitutivos del delito y la culpabilidad del imputado. Para
determinar que un servidor publico se ha enriquecido ilicitamente (nu-
cleo esencial del delito), se requiere la comprobacion previa de determi-
nados hechos o circunstancias, como son la calidad del acusado como
servidor publico (sujeto calificado), la situacidon patrimonial del mismo
al iniciar y al concluir sus funciones, la remuneracién percibida durante

23 Informe de México correspondiente a la Tercera Ronda de andlisis del mesicic (aprobado en la sesién
plenaria del 25/03/2010), pagina 18, nota al pie N° 37. Disponible en: http://www.oas.org/juridico/
spanish/mesicic_lll_inf_mex.pdf
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el desempeiio de su cargo, y la circunstancia real del patrimonio que en
la actualidad cuente el sujeto, para poder de esa forma arribar a un pro-
ceso logico y natural en el que se advierta con nitidez y con un minimo
de sentido comun que existe una desproporcion sustancial entre lo per-
cibido por el servidor publico con motivo de su empleo, cargo o comi-
sién y lo que realmente cuenta en su haber patrimonial. Estos hechos y
circunstancias concatenados entre si, generan la presuncion iuris tantum
de que el sujeto activo se ha enriquecido de manera ilicita, lo que consti-
tuye prueba circunstancial que acredita el cuerpo del delito y la respon-
sabilidad del mismo, los cuales en todo caso pueden ser desvirtuados a
través del acreditamiento por parte del servidor publico, de la licitud del
aumento sustancial de su patrimonio.

Amparo en revisién 1293/2000. 15 de agosto de 2002. Once votos. Ponen-
te: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Eduardo Ferrer Mac
Gregor Poisot y Arnulfo Moreno Flores.

El Tribunal Pleno, en su sesion publica celebrada el quince de agosto en
curso, aprobd, con el nimero XXXV1/2002, la tesis aislada que antecede;
y determind que la votacién es idonea para integrar tesis jurisprudencial.
México, Distrito Federal, a dieciséis de agosto de dos mil dos».

En cuanto a la legislacion de fondo, el Codigo Penal Federal* en su ar-
ticulo 224 dispone:

«Se sancionara a quien con motivo de su empleo, cargo o comisiéon en
el servicio publico, haya incurrido en enriquecimiento ilicito. Existe en-
riquecimiento ilicito cuando el servidor publico no pudiere acreditar el
legitimo aumento de su patrimonio o la legitima procedencia de los bie-
nes a su nombre o de aquellos respecto de los cuales se conduzca como
duefio, en los términos de la Ley Federal de Responsabilidades de los Ser-
vidores Publicos».”

24 Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_mex_anexo7.pdf

25 Laley Federal de Responsabilidades Administrativas establece en su articulo 8, fraccién XI, el deber
de los servidores publicos de presentar con oportunidad y veracidad las declaraciones de situacién
patrimonial. Los articulos 35 a 47 de la citada ley regulan lo relacionado a la presentacién de las
declaraciones de situacién patrimonial por parte de los servidores publicos, asi como las facultades
de la Secretaria de la Funcién Publica en materia de investigacién y auditoria de la evolucién patri-
monial de los servidores publicos.
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Incurre en responsabilidad penal, asimismo, quien haga figurar como
suyos bienes que el servidor publico adquiera o haya adquirido en contra-
vencion de lo dispuesto en la misma ley, a sabiendas de esta circunstancia.

Al que cometa el delito de enriquecimiento ilicito se le impondran las
siguientes sanciones:

Decomiso en beneficio del Estado de aquellos bienes cuya proceden-
cia no se logre acreditar de acuerdo con la Ley Federal de Responsa-
bilidades de los Servidores Publicos.

Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilicito no exce-
da del equivalente de cinco mil veces el salario minimo diario vigen-
te en el Distrito Federal, se impondran de tres meses a dos anos de
prision, multa de treinta a trescientas veces el salario minimo diario
vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse el delito y
destitucion e inhabilitacion de tres meses a dos afios para desempe-
flar otro empleo, cargo o comision publicos.

Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilicito exceda
del equivalente de cinco mil veces el salario minimo diario vigente
en el Distrito Federal, se impondran de dos afios a catorce afios de
prision, multa de trescientas a quinientas veces el salario minimo
diario vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse el de-
lito y destitucién e inhabilitaciéon de dos aflos a catorce afios para
desempeiiar otro empleo, cargo o comision publicos.

Nicaragua

El Codigo Penal nicaragiiense (Ley N.° 641 de 2008) tipifica el delito de
enriquecimiento ilicito en su articulo 448:

«La autoridad, funcionario o empleado publico, que sin incurrir en un
delito mas severamente penado, obtenga un incremento de su patrimo-

46

nio con significativo exceso, respecto de sus ingresos legitimos, durante
el ejercicio de sus funciones y que no pueda justificar razonablemente su
procedencia, al ser requerido por el 6rgano competente seialado en la

El enriquecimiento ilicito y la responsabilidad de las personas juridicas
por actos de corrupcién en la legislacién regional



ley, sera sancionado de tres a seis afios de prision e inhabilitacion por el
mismo periodo para ejercer cargos o empleos publicos.» ¢

Panama

El articulo 345 del Cédigo Penal panameiio regula la figura bajo analisis
del siguiente modo:

«El servidor publico que, personalmente o por interpuesta persona, in-
cremente indebidamente su patrimonio respecto a los ingresos legitimos
obtenidos durante el ejercicio de su cargo y hasta cinco afios después de
haber cesado en el cargo, y cuya procedencia licita no pueda justificar
sera sancionado con prision de tres a seis afnos.

La pena sera de seis a doce afos de prision si lo injustificadamente obte-
nido supera la suma de cien mil balboas (B/.100,000.00).

La misma sancion se aplicara a la persona interpuesta para disimular el
incremento patrimonial no justificado.

Para efectos de esta disposicion, se entendera que hay enriquecimiento
injustificado, no solo cuando el patrimonio se hubiera aumentado con
dinero, cosas o bienes, respecto a sus ingresos legitimos, sino también
cuando se hubieran cancelado deudas o extinguido obligaciones que lo
afectaban».

Paralelamente, la Ley N.° 39 (del 19 de julio de 2001) —que modifica y
adiciona disposiciones al Codigo Penal y al Cédigo Judicial y dicta normas
para la prevencion de la corrupcién— en su articulo 28 dispone:

«Las investigaciones de los delitos de soborno transnacional y enrique-
cimiento ilicito, también podran ser iniciadas a peticion del Estado en el
que se hayan cometido tales delitos. Las pruebas provenientes del extran-
jero, en cuanto a la formalidad para su recepcidn, se regiran por la ley
del lugar donde se obtengan; y, en cuanto a su valoracion, por las normas
procesales vigentes en la Republica de Panama, salvo lo dispuesto en los
tratados aplicables a la materia, ratificados por ésta».

26 El 6rgano competente en la materia es la Contraloria General de la Republica, de acuerdo a lo esta-
blecido en los articulos 23 y 24 de la Ley N° 438: «Ley de Probidad de los Servidores Publicos».
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En el caso de Panamad, al igual que en situaciones similares por parte
de otros Estados analizados en el marco de la Tercera Ronda del mEsicic, el
Comité de Expertos del Mecanismo realizé una recomendacion especifica
referida a la expresion: «incremente indebidamente su patrimonio». Sobre el
particular dijo el Comité*:

«[...] el Comité observa que el tipo penal de enriquecimiento ilicito dis-
puesto en el articulo 345 del Codigo Penal contiene un elemento adicio-
nal que no se encuentra en el articulo IX de la Convencidn, referente a
que ‘El servidor publico que, personalmente o por interpuesta persona,
incremente indebidamente su patrimonio [...]; lo que pareceria indicar
que su aplicacion estaria condicionada a la comprobaciéon de quien ha in-
crementado injustificadamente su patrimonio lo ha hecho indebidamen-
te. En atencion a lo anterior, el Comité estima util que el pais analizado
considere, con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamen-
tales de su ordenamiento juridico, adoptar las medidas pertinentes para
adecuar el articulo 345 de manera que se elimine el elemento ‘indebida-
mente’ de la tipificacion del enriquecimiento ilicito. [...]

4.4. Conclusiones y Recomendaciones [...]: a. Adoptar las medidas perti-
nentes para adecuar el articulo 345 del Codigo Penal a lo dispuesto en el
Articulo IX de la Convencidn, eliminando el elemento “indebidamente”
de la tipificacion de la conducta del enriquecimiento ilicito. (Ver seccion
4.3 del capitulo II de este informe).»

Paraguay

La Republica del Paraguay ha tipificado el delito de enriquecimiento ili-
cito mediante Ley N.° 2523/04 «que previene, tipifica y sanciona el enrique-
cimiento ilicito en la funcién publica y el trifico de influencias»*, entre cuyas
disposiciones cabe sefalar las siguientes:

El articulo 3.° establece que comete hecho punible de enriquecimiento
ilicito el funcionario publico comprendido en cualquiera de las situaciones

27 Informe de la Republica de Panama correspondiente a la Tercera Ronda de andlisis del mesicic (apro-
bado en la sesidn plenaria del 16/09/2010), pagina 17 pérrafo [106] y pagina 18 parrafo [111]. Dispo-
nible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic_lll_inf_pan.pdf

28 Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_pry_ley2523.doc
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previstas en el articulo 2%, quien con posterioridad al inicio de su funcion,
incurra en cualquiera de las siguientes situaciones:

a) Haya obtenido la propiedad, la posesion, o el usufructo de bienes,
derechos o servicios, cuyo valor de adquisicion, posesion o usufruc-
to sobrepase sus legitimas posibilidades econdmicas, y los de su con-
yuge o conviviente.

b) Haya cancelado, luego de su ingreso a la funcién publica, deudas o
extinguido obligaciones que afectaban su patrimonio, el de su cén-
yuge o su conviviente, y sus parientes hasta el segundo grado de con-
sanguinidad y de afinidad, en condiciones que sobrepasen sus legiti-
mas posibilidades econdémicas.

Peru

La Ley N.c 28355 de 2004 (norma que modifica diversos articulos del
codigo penal y de la ley penal contra el lavado de activos), mediante la cual
se modificd el articulo 401 del Codigo Penal del Perd, referido al enriqueci-
miento ilicito, expresa: el funcionario o servidor publico que ilicitamente in-
crementa su patrimonio, respecto de sus ingresos legitimos durante el ejerci-
cio de sus funciones y que no pueda justificar razonablemente, serd reprimi-
do con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal.

Si el agente es un funcionario publico que haya ocupado cargos de alta
direccién en las entidades u organismos de la administracién publica o em-
presas estatales, o esté sometido a la prerrogativa del antejuicio y la acusacion
constitucional, la pena sera no menor de ocho ni mayor de dieciocho afios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo Penal.

Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el au-
mento del patrimonio y/o del gasto econdmico personal del funcionario o
servidor publico, en consideracion a su declaracién jurada de bienes y rentas,

29 El articulo 2.° establece que la citada Ley N.° 2523/04 sera aplicable a toda persona que cumpla
una funcién publica, o tenga facultades de uso, custodia, administracion o explotacion de fondos,
servicios o bienes publicos, cualquiera sea la denominacion del cargo, o su forma de eleccién, nom-
bramiento o contratacién, que incurra en los hechos punibles tipificados en dicha ley.
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es notoriamente superior al que normalmente haya podido tener en virtud
de sus sueldos o emolumentos percibidos, o de los incrementos de su capital,
o de sus ingresos por cualquier otra causa licita.

En el informe del Pert correspondiente a la Tercera Ronda del MEsIcIC,
se realizd una observacion que coincide con otras recomendaciones del Co-
mité de Expertos para casos andlogos:*

«[...] el Comité observa que el tipo penal de enriquecimiento ilicito dis-
puesto en el articulo 401 del Codigo Penal del Perti contiene un elemento
adicional que no se encuentra en el articulo IX de la Convencion: que el
incremento en el patrimonio del funcionario o servidor publico haya sido
obtenido ‘ilicitamente’ Ello pareceria indicar que se debe probar no sola-
mente que hubo un aumento del patrimonio del funcionario respecto de
sus ingresos legitimos pero también el origen ilicito de dicho incremento
patrimonial, o sea el delito de enriquecimiento ilicito seria una conse-
cuencia de delitos como el cohecho pasivo, la concusidn, entre otros.

En ese sentido, el Pleno Jurisdiccional Nacional Penal,*! celebrado el 21
de junio de 2008, ha llegado a las siguientes conclusiones en relacién al
tipo penal de enriquecimiento ilicito tal como se encuentra dispuesto en
el articulo 401 del Codigo Penal del Peru:

‘Para la determinacidn del tipo penal de enriquecimiento ilicito, [...] es
necesaria la configuracién de una relaciéon de causalidad [entre el enri-
quecimiento y la posicion del funcionario publico], toda vez que por la
naturaleza del ilicito, el funcionario debe haber hecho uso de su cargo
para incrementar ilicitamente su patrimonio’».

El Ministerio Publico debe probar que el funcionario publico se ha enri-
quecido ilicitamente, en el periodo que tuvo dicha condicidn.

«En atencidn a lo anterior, el Comité estima util que el pais analizado con-
sidere, con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de

30 Informe de la Republica del Perti correspondiente a la Tercera Ronda de analisis del mesicic (aprobado
en la sesion plenaria del 18/09/2009), pagina 16 parrafos [93], [94], [95], [96] y [97]. Disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic_lIl_inf_per.pdf

31 De acuerdo con el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial de
Peru: «Los integrantes de las Salas Especializadas, pueden reunirse en plenos jurisdiccionales nacio-
nales, regionales o distritales a fin de concordar jurisprudencia de su especialidad, a instancia de los
6rganos de apoyo del Poder Judicial».
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su ordenamiento juridico, adoptar las medidas pertinentes para adecuar
el articulo 401 del Codigo Penal del Perti a la conducta de enriquecimien-
to ilicito descrita en el articulo IX de la Convencidn, de tal manera que se
elimine en el mismo el elemento ‘ilicitamente’ previsto en dicho articulo.
El Comité le formulard una recomendacion en este sentido al pais anali-
zado (ver recomendacion 4.4., inciso a) del capitulo IT de este informe)».

Repiblica Dominicana

La Constitucion de la Republica Dominicana del aflo 2010 consagra su
articulo 146 al tema de la corrupcién, disponiendo lo siguiente:

«Articulo 146. Proscripcion de la corrupcion. Se condena toda forma de
corrupcion en los érganos del Estado. En consecuencia:

1) sera sancionada con las penas que la ley determine, toda persona que
sustraiga fondos publicos o que prevaliéndose de sus posiciones dentro
de los 6rganos y organismos del Estado, sus dependencias o instituciones
auténomas, obtenga para si o para terceros provecho econdmico;

2) de igual forma sera sancionada la persona que proporcione ventajas a
sus asociados, familiares, allegados, amigos o relacionados;

3) es obligatoria, de acuerdo con lo dispuesto por la ley, la declaracion
jurada de bienes de las y los funcionarios publicos, a quienes corresponde
siempre probar el origen de sus bienes, antes y después de haber finaliza-
do sus funciones o a requerimiento de autoridad competente;

4) a las personas condenadas por delitos de corrupcion les sera aplicada,
sin perjuicio de otras sanciones previstas por las leyes, la pena de degra-
dacidn civica, y se les exigira la restitucion de lo apropiado de manera
ilicita;

5) la ley podra disponer plazos de prescripcion de mayor duracién que
los ordinarios para los casos de crimenes de corrupcion y un régimen de
beneficios procesales restrictivo».

Como puede observarse, el numeral 3 del citado articulo se refiere a la
declaracion jurada de bienes de los funcionarios, asi como a la carga de
probar el origen de sus bienes a requerimiento de autoridad competente.
No obstante ello, a la actualidad «en la Republica Dominicana no esta
tipificado el delito de enriquecimiento ilicito», conforme lo expresado en
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el informe referido al pais en el marco del Mecanismo de Examen de la
Aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cioén del ano 2013%, en donde también se aclara que «existe un proyecto
de ley al respecto».

Venezuela

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su articu-
lo 116, establece:

«No se decretaran ni ejecutaran confiscaciones de bienes sino en los ca-
sos permitidos por esta Constitucién. Por via de excepcion podran ser
objeto de confiscacion, mediante sentencia firme, los bienes de perso-
nas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, responsables de delitos
cometidos contra el patrimonio publico, los bienes de quienes se hayan
enriquecido ilicitamente al amparo del Poder Publico y los bienes pro-
venientes de las actividades comerciales, financieras o cualesquiera otras
vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotropicas y estupefacientes».

Paralelamente, la Ley Contra la Corrupcion dispone®:

«Articulo 46: Incurre en enriquecimiento ilicito el funcionario publico
que hubiere obtenido en el ejercicio de sus funciones un incremento pa-
trimonial desproporcionado con relacion a sus ingresos, que no pudiere
justificar requerido y que no constituya otro delito.

Articulo 48: [...] los bienes que constituyen el enriquecimiento ilicito,
por el solo hecho de la sentencia ejecutoriada, pasaran a ser propiedad de
la entidad afectada, cuando se le produjere un perjuicio econémico. En
los demas casos, ingresaran a la Hacienda Publica Nacional.

Articulo 73: [...] el funcionario ptblico que hubiere obtenido en el ejer-
cicio de sus funciones un incremento patrimonial desproporcionado
con relacion a sus ingresos, que no pudiere justificar, y que haya sido

32 Grupo de examen de la aplicacién. Continuacién del cuarto periodo de sesiones. Panama, 26 y
27 de noviembre de 2013. Examen de la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas con-
tra la Corrupcién. Resumen: Republica Dominicana. Documento CAC/COSP/IRG/I/1/1/Add.13,
pagina 3 http://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/WorkingGroups/ImplementationRe-
viewGroup/ExecutiveSummaries/V1383898s.pdf

33 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 5.637, Extraordinario, del 7 de abril de
2003.
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requerido debidamente para ello y que no constituya otro delito, serd san-
cionado con prision de tres (3) a diez (10) afios. Con la misma pena sera
sancionada la persona interpuesta para disimular el incremento patrimo-
nial no justificado».

IV. Conclusiones

Luego de esta breve revision del estado de situacion de la tipificacion del
enriquecimiento ilicito en la regidn, es posible senalar algunas particularida-
des y agrupar a los paises en virtud de denominadores comunes, conforme el
tratamiento que le han otorgado a dicha figura penal.

Respecto de las sanciones, los paises que se destacan por la severidad de
sus penas maximas son Pert (18 afios de pena privativa de la libertad para
funcionarios con cargos de alta direccion), Colombia (15 afios), México (14
afios, cuando el monto a que asciende el enriquecimiento ilicito excede el
equivalente de 5.000 veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Fe-
deral) y Panama (12 aios, si lo injustificadamente obtenido supera la suma
de 100.000 balboas). Por su parte, otros seis Estados (Bolivia, El Salvador,
Guatemala, Jamaica, Perti y Venezuela) han optado por un maximo de pri-
sion de 10 afos.

En cuanto a los paises que subrayan el caracter subsidiario del enrique-
cimiento ilicito (cuya formulacién legal podria sintetizarse con la expresion:
«siempre que la conducta no constituya otro delito»), nos encontramos con
las legislaciones de Chile, Colombia, Ecuador, Nicaragua y Venezuela.

Una estrecha relacién del tipo penal con las declaraciones juradas pa-
trimoniales de los funcionarios publicos se encuentra en las disposiciones
de Argentina, Bolivia, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Paraguay,
Peru y Republica Dominicana.

Existen Estados que han realizado esfuerzos doctrinarios, jurispruden-
ciales y/o de técnica legislativa para enfatizar, sea a través de la redaccion del
tipo penal o mediante la interpretacion jurisprudencial, que la tipificaciéon
del delito no implica la inversién de la carga de la prueba, como es el caso de
Argentina, Chile, México y Pert. Por su parte, tanto Bolivia como Guatemala
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han incorporado a su legislacion la novedosa figura del enriquecimiento ili-
cito de particulares con afectacion al patrimonio del Estado.

Algunos paises han incorporado en su normativa un plazo ex post, que
habilita sancionar las acciones de los funcionarios atin después de haber ce-
sado en el ejercicio de su cargo publico (2 afos en los casos de Argentina y
Colombia, 5 ainos en Guatemala).

Respecto de la prescripcion, algunas legislaciones han decidido dispo-
ner plazos de prescripciéon de mayor duracién que los ordinarios, como en
el caso de Republica Dominicana, y en muchos parlamentos de la regién se
esta debatiendo la posibilidad de sancionar la imprescriptibilidad para los
delitos contra la administracion publica. En el caso de Ecuador, como se vio,
esta cuestion ya fue decidida e incluida en el dltimo pérrafo del articulo 233
de su Constitucion, que dispone que « [...] La accién para perseguirlos y las
penas correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se
iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas».

Como hemos podido comprobar a través de este sucinto recorrido, gran
parte de los paises de la region cuentan con legislacion suficiente para penali-
zar el delito de enriquecimiento ilicito, y cumplen con los estdndares basicos
que disponen las dos convenciones internacionales cardinales en la materia.

Claro que, a la hora de evaluar «el desarrollo [por parte de los Estados]
de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar
la corrupcién» (articulo II.1., cicc), asi como «la eficacia de las medidas y
acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrup-
cion en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcion es-
pecificamente vinculados con tal ejercicio» (articulo II.2., cicc), es mucho
mas que los textos legales lo que debemos examinar. Y asi lo hace el MEsicIC,
que ademas de comprobar la existencia de un marco juridico apropiado para
cada materia, se cerciora que dichas regulaciones se adecuen pertinentemen-
te a los propositos de la Convencioén y, asimismo, solicita a los Estados los
resultados de la aplicacién concreta de tales disposiciones internas a través
de los respectivos datos empiricos plasmados en estadisticas, informes y do-
cumentos.

En este sentido, y conforme lo que puede inferirse de la informacién
recopilada al dia de hoy por el MEsicIc, podemos afirmar que en la region
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no han avanzado parejamente la aprobacién de normas que sancionan el en-
riquecimiento ilicito vis a vis su efectiva aplicacion por parte de los estrados
judiciales. Desde ya que esta aseveracion no es mas que una conclusion a
grandes rasgos y corre el riesgo de incurrir en generalizaciones injustas. No
obstante, el hecho comprobable de que no se cuente con un nimero razona-
ble de causas por enriquecimiento ilicito que lleguen a término, habla a las
claras de la necesidad de pulir las herramientas para enfrentar este tipo de
delitos.

Las causas de la impotencia de los sistemas penales para abordar eficaz-
mente la investigacion de los casos de enriquecimiento ilicito son variadas
y habitualmente concurrentes: la escasez de recursos materiales y humanos;
la falta de personal técnicamente calificado —estos delitos, que en ocasiones
involucran sofisticadas operaciones financieras, requieren de especialistas
con profundos conocimientos en la materia, que sepan «hacer hablar a los
papeles»—; la lentitud de los procesos; la complejidad de la prueba; las difi-
cultades para cruzar informacion entre organismos y para que éstos trabajen
coordinadamente; la brevedad de los periodos de prescripcion; la benigni-
dad de las escalas penales; la falta de garantias y proteccién para testigos y
denunciantes; las ventajas recursivas y estratagemas legales de los abogados
defensores —a menudo miembros de poderosos estudios juridicos, que sus
representados pueden darse el lujo de pagar — y, por ultimo, pero no por
ello menos importante — mas bien todo lo contrario —: la falta de voluntad
politica del sistema en su conjunto.

El desafio esta en continuar trabajando para superar los obstaculos y
resolver las antedichas dificultades, promoviendo asimismo el fortalecimien-
to de un ambiente politico-social comprometido con el imperio de la ley, la
transparencia y la rendicién de cuentas. En suma, donde la plena vigencia
del Estado de derecho resulte un componente esencial de nuestro pacto de
convivencia.

El enriquecimiento ilicito y la responsabilidad de las personas juridicas
por actos de corrupcién en la legislacién regional

55



Preguntas y comentarios
sobre la exposicién

Comentarios del Senador Dr. Ope Pasquet

En primer lugar agradezco a la yuTEP la invitacién a este seminario y
agradezco también al Dr. Baragli esta exposicion tan ilustrativa que nos ha
permitido acercarnos al tema a quienes no lo conocemos tanto como lo co-
noce él.

Soy abogado, pero desde que ingresé al Parlamento dejé de ejercer la
profesion. Se me invitd a participar en el seminario como Senador integrante
de la Comision de Constitucion y Legislacion del Senado, que tiene a estudio
el anteproyecto de ley «Fortalecimiento de la transparencia» (elaborado por
la yuTEP) que incluye dos figuras penales, entre ellas ésta la figura del enri-
quecimiento ilicito. Respecto al Proyecto, la Comisién decidié desglosar las
figuras penales porque la Cadmara de Diputados tiene a su estudio un Proyec-
to de Codigo Penal y se entendio pertinente considerar las figuras propuestas
por la JUTEP en el marco del nuevo Cddigo del Proceso Penal, para evitar la
proliferacion de la legislacion penal por fuera del Codigo.

Entonces, cuando la Cdmara de Diputados termine con su tarea y el
Proyecto llegue al Senado, se consideraran estas figuras que vienen propues-
tas en el Anteproyecto elaborado por la JuTEP. Sin duda, cuando ese momen-
to llegue, habra mucho trabajo para la Comisién que integro, porque estos
temas plantean cuestiones que son muy interesantes y muy complejos.

Por un lado, es claro, como surge de la Convencién de las Naciones Uni-
das y demas antecedentes que conocemos, que el tema de la corrupcion es
un tema presente en la agenda no solamente de los paises de América La-
tina. Pero es un tema que a los latinoamericanos nos importa mucho pues
afecta el prestigio de las instituciones democraticas, afecta la confianza de la
ciudadania en las instituciones democraticas y en las personas elegidas para
desemperiar las mds altas responsabilidades de gobierno, afecta también a las
personas designadas por las autoridades constitucionales para desempefiar
responsabilidades administrativas. Y es enormemente perjudicial para esa
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conflanza ciudadana que esta en la base del régimen democratico que haya
un estado de duda generalizada acerca de la moral, la correccién en el proce-
der de los hombres publicos.

Esa duda, esa sospecha es inconveniente, hace dafio, eso erosiona el sis-
tema y es preciso adoptar todas las medidas que permitan, si no erradicar
esa desconfianza —que es hasta cierta medida con natural al ser humano,
desconfiar del de al lado— por lo menos reducirla en todo lo posible, para lo
cual hay que asegurar la transparencia, exigir altos estandares de conducta,
hacer cumplir las normas. En fin, adoptar todas estas medidas que se propo-
nen a nivel internacional.

Pero hay que hacerlo también respetando otros valores que es necesario
salvaguardar, las garantias que toda persona debe tener frente a la autoridad,
las garantias del debido proceso, las garantias en el plano judicial, consagra-
das en varios instrumentos internacionales, entre ellos en el Pacto de San
José de Costa Rica, donde esta todo ese catalogo de principios que no deben
transgredirse: la presuncién de inocencia, el derecho a no incriminarse uno
mismo al declarar, es decir guardar silencio sin que ello implique presuncién
de culpabilidad, etc.

Entonces, no se trata de combatir a la corrupcién de cualquier manera
sino de combatirla siempre respetando los derechos y las garantias de esos
derechos contenidos en las normas constitucionales o Tratados internacio-
nales, etc., y lo dificil es naturalmente conciliar, articular, estos dos elemen-
tos: no siempre se logra. Considero que esta figura del enriquecimiento ilici-
to nos plantea una de esas situaciones donde se manifiesta la dificultad para
conciliar todos estos elementos a los que acabo de aludir.

Las Convenciones —tanto la de Naciones Unidas como la Interameri-
cana— no contienen un tipo penal cuya adopcién se reclame sin mas a los
paises miembros, a los Estados Parte. Es un criterio, una orientacién que
luego tendra que ser recogida por cada Estado Parte de la Convencion a tra-
vés de su legislacion. De manera que el Legislador puede construir en cada
caso la figura que estime mas adecuada. Creo que el delito al que se refieren
estas Convenciones puede construirse como delito de accién o como delito
de omisién, podra vincularse o no con las Declaraciones de Ingreso, las De-
claraciones Juradas que en Uruguay administra la JuTEP, podran establecerse
plazos distintos para la prescripcion, y segtin esas definiciones legislativas de
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Derecho Positivo habra que ir construyendo la doctrina apropiada para com-
prender esas figuras, pero creo que las posibilidades estdn abiertas.

En la presentacion del Dr. Baragli se detalld6 cémo esta regulado este
delito en algunas legislaciones americanas y se ve que en algunas aparece
claramente tipificado como delito de accidn, es decir, el "que obtuviere un
enriquecimiento” y en otros como delito de omision: ‘el que no justificare o
no pudiere acreditar. Cada legislacion tendra que escoger el camino que le
parezca mas adecuado. Desde mi punto de vista, como legislador, considero
que tenemos muchas mas dificultades para tipificar esto como delito de ac-
cioén, que como delito de omisidn. Parece que la colisidon con ciertos princi-
pios basicos es mas probable y mas dificil de evitar si vamos por el lado del
delito de accién que si vamos por el lado del delito de omision.

Para empezar, hablamos de enriquecimiento ilicito, o enriquecimiento
indebido, y decimos que la carga de la prueba la tiene la acusacion, la tiene el
Estado, entonces el Estado tiene que probar el enriquecimiento que es el au-
mento significativo, considerable del patrimonio del funcionario y, ademas,
tiene que probar que ese enriquecimiento es ilicito o es indebido.

Lo primero, el enriquecimiento considerable, el enriquecimiento apre-
ciable, relevante, significativo, es de una absoluta vaguedad, quedara liberado
al criterio del Juez. Para algunos determinado incremento serd significativo o
hasta escandaloso, para otros sera de menor cuantia; habra casos muy claros
como siempre en un extremo y en el otro, pero inevitablemente habrd una
zona gris en la estimacion del incremento considerable, inexorablemente ha-
bra una zona gris, como la va a haber también después cuando el funcionario
realice una justificacion de ese incremento, si es que la realiza y alguien con-
sidere que esa justificacion no es razonable.

Aca estamos otra vez en un plano de absoluta discrecionalidad. Insisto,
podra haber casos muy claros en un sentido y en otro, pero habra inexorable-
mente una zona gris y en esa zona gris se difuminan las garantias individua-
les, queda la libertad y el honor en funcién de lo que un magistrado estime
que es una justificacién razonable de un incremento patrimonial que tiene
que ser ilicito.

A mi juicio hay que incluir la nota de ilicitud, lo que va a generar
otras dificultades sobre las que me referiré mas adelante. Pero la nota debe
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incorporarse porque el mero enriquecimiento de por si no es un hecho con
apariencia delictiva, ni me parece a mi que deba serlo. El enriquecimiento
puede deberse a muchos factores que no sean ilicitos, el funcionario puede
haber sacado la loteria, tuvo suerte, o esta casado con una persona que reci-
bié una herencia, o él recibié una herencia, el funcionario puede tener una
fuente de ingresos perfectamente licita que no haya declarado en su momen-
to —de pronto porque queria ocultar los bienes frente a su mujer previendo
un divorcio, o a la inversa, era ella que queria ocultarselos a él—; eso podra
constituir un ocultamiento indebido, etc., pero no necesariamente enriqueci-
miento ilicito. O sea, hay una serie de matices que debemos tener en cuenta.

Entonces, el mero enriquecimiento no puede constituir delito ni pre-
suncién de delito, si decimos que enriquecerse es delito y si decimos que le
corresponde al funcionario desvirtuar esa presuncion de delito, entonces es-
tamos invirtiendo claramente la carga de la prueba.

O sea, se da un hecho que puede ser perfectamente licito pero en la duda
decimos vamos a presumir que es delito y corre por cuenta del funcionario
demostrar que no es asi —inversion de la carga de la prueba—, se da la ne-
gacién del principio de inocencia, accién que viola el Pacto de San José de
Costa Rica, claramente.

Por lo tanto, tenemos que decir que no puede ser un enriquecimiento
cualquiera, tiene que ser un enriquecimiento ilicito, un enriquecimiento in-
debido. Esto tampoco resuelve todos los problemas, pues cabe preguntarnos
de qué ilicito estamos hablando, cualquier forma de ilicitud; ilicitud civil, por
ejemplo, me parece que no; que tiene que ser una ilicitud penal. Puede haber
enriquecimiento por ilicitud civil, por ejemplo, el funcionario esta vincula-
do con otra persona por un contrato civil o comercial perfectamente licito
y regular en virtud de una actividad que €l declard, que no hay ningtn pro-
blema, ¢l incumple el contrato y de ese incumplimiento obtiene una ventaja
patrimonial, no entrega la prestacién cuando debe, la prestacion no tiene la
calidad que debe tener segtn el contrato, etc. La otra parte no reclama por
la raz6n que fuere, porque obtiene una ventaja por otro lado, no importa, el
asunto es que el funcionario obtiene una ventaja del incumplimiento de un
contrato civil. Técnicamente es una ilicitud, porque el contrato es la ley de
las partes, quien incumple el contrato viola la ley de las partes, esa conducta
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civilmente es ilicita y podria dar lugar a la demanda de reparacion de los da-
fos y perjuicios.

Ahora, ;eso es un enriquecimiento ilicito a estos efectos de la Lucha
contra la Corrupcién? me parece que no, que es otro campo. Acd tenemos
que hablar de ilicito penal pues lo que es relevante, lo que interesa, es el enri-
quecimiento ilicito entendiendo ilicito por ilicito penal. El ilicito penal pue-
de ser un ilicito genérico, indefinido, o una conducta tipica. La ilicitud se
da cuando la conducta plasma un tipo establecido en la ley, las garantias del
principio de legalidad, tipicidad, etc.

Y si el Estado puede probar que el funcionario se enriquecio a través de
la realizacion de una conducta tipica, entonces qué necesidad tiene de im-
putar enriquecimiento ilicito en vez de imputar cohecho, peculado, fraude,
lo que fuere. Esto tendria sentido, hasta cierto punto, como figura residual,
pero ante el fracaso probatorio del Ministerio Publico, entonces como pre-
mio consuelo ya que no pudo probar nada de lo que tenia que probar, bueno,
entonces que vaya por enriquecimiento ilicito.

No me parece que esto deba funcionar asi, porque insisto, no tendria-
mos la ilicitud penal que a mi juicio tiene que ser tipica y si se prueba el tipo
no necesitamos el delito de enriquecimiento ilicito, y si no se prueba el tipo,
no hay delito.

Ahora, pueden ocurrir si algunas de las situaciones a las que hice refe-
rencia unas lineas antes: el funcionario que tiene un ingreso estandar de un
funcionario publico y que, sin embargo, actia como duefio de bienes cuyo
valor excede largamente lo que corresponderia a su nivel de ingreso —y eso
genera suspicacias, eso produce que la gente hable del tema, que el nombre
del funcionario aparezca en los diarios, casos mas o menos escandalosos—,
ante eso, no se puede hacer absolutamente nada si no se prueba fehaciente-
mente los clasicos delitos contra la Administracion. De pronto puede haber
un camino intermedio ante esa apariencia de enriquecimiento, de aumento
del patrimonio. Aquel que lleva una vida rumbosa, dispendiosa, que lleva un
gran nivel de vida, pero que no aumenta su patrimonio, estaria fuera de todas
estas previsiones. O sea, esto estaria enfocado sobre el funcionario corrupto
pero previsor, roba pero va guardando, ahora, el que roba y se la gasta toda,
no aumenta su patrimonio y estaria fuera del alcance de las normas.
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Pero bien, vamos a pensar en el que roba y guarda, en el que tiene cierta
prevision. Creo que en Uruguay cabria perfectamente legislar en el sentido
de que cuando se presenta una situacion asi, el Ministerio Publico, mediante
el Cédigo del Proceso Penal que esta a estudio del Senado, va a llevar adelan-
te la investigacion pues considera el principio acusatorio. Desde esa perspec-
tiva, el Ministerio Publico podria tomar la iniciativa reunidos los elementos
de conviccién suficiente de que ha habido un enriquecimiento y que cabe
en fin cerciorarse de que no es ilicito. Considero que el Ministerio Publico
tendria que pedir, al juez de la causa, al juez competente (porque todavia no
hay causa, pero puede llegar a haberla) la apertura de la Declaracién Jurada
del funcionario para saber si esa apariencia se corresponde con los ingresos
oportunamente declarados o no.

Eso, naturalmente, debe hacerse con citacidon del funcionario, tiene que
participar desde el comienzo en todos estos procedimientos porque son par-
te de sus derechos y sus garantias Debe llamarse al funcionario y explicarle
que determinadas circunstancias no parecen congruentes con sus ingresos,
por lo tanto, se le pedira a un juez que disponga la apertura de su Declara-
cioén Jurada y se le cita en el juzgado a esos efectos. Silo que resulta de la De-
claraciéon Jurada no satisface al Ministerio Publico, entonces correspondera
emplazar al funcionario a que explique esa discordancia entre los bienes que
estd manejando y sus ingresos licitos oportunamente declarados.

Y si el funcionario no declara dentro del plazo que habra que establecer
en la ley —es fundamental establecer el plazo, no puede quedar librado a la
discrecionalidad del Magistrado— o si esa explicacion no es suficiente, se po-
dra entender que se ha configurado un delito que no es el enriquecimiento,
es el no justificar el nivel de vida que se tiene, no justificar los bienes que se
poseen, y que no guardan la debida congruencia con la Declaracién oportu-
namente formulada.

En esta oportunidad el bien juridico afectado no es la Administracion ni
la Hacienda publica, a mi juicio es el prestigio de la Administracién Publica,
es la apariencia, el decoro, la apariencia de normalidad en el ejercicio de la
funcion publica que debe preservarse. La apariencia hace a la opinién publi-
cay a la opinién que tiene cada ciudadano del sistema democratico, de las
instituciones democraticas. Asi como cuidamos, a través de los delitos con-
tra el honor la consideracion de que goza cada persona frente a la sociedad,
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también debemos cuidar el prestigio de las instituciones, el prestigio de la
Administracion.

Pienso que se puede sostener sin violencia que ese perjuicio resulta le-
sionado y menoscabado cuando un funcionario publico hace ostentacion de
bienes o lleva un nivel de vida tal que no puede justificar o no ha justifi-
cado debidamente en funcién de los ingresos que oportunamente declaro.
Estamos ante un delito de omisidn, que se consuma cuando no se declara o
cuando no se explica, cuando no se justifican los bienes de los que se esta en
propiedad, se esté en posesion o con los cuales se vive.

Cabe sefialar que no cuento con esto debidamente elaborado, estoy pen-
sando a partir de la exposiciéon del Dr. Baragli. Me parece que como delito
de omision tiene sentido, insisto, el bien juridico tutelado es en perjuicio de
la Administracidn, aca no hay inversion de la carga de la prueba, porque la
responsabilidad del funcionario se plasma cuando omite declarar. Es por eso
por lo que se le sanciona, por omitir declarar, o por omitir justificar de ma-
nera adecuada ese nivel de ingreso o esos bienes que usa, etc.

Y en fin, me parece que eso justificaria una sancién pero que no ten-
dria que consistir en la privaciéon de libertad, eso seria ir demasiado lejos.
Me parece que la solucién chilena es mas adecuada, hay multa, separacion
del cargo e inhabilitacion. El razonamiento dice: si el funcionario no puede
justificar su nivel de vida, bueno, no se ha probado que haya cometido delito
alguno, que se haya apropiado indebidamente de los bienes del Estado, o que
haya engafiado al Estado en provecho propio, etc., no se ha probado delito,
pero esta sola apariencia lesiona bienes juridicos que tenemos que tutelar, y
quien actua de esta manera no puede ser funcionario publico.

Considero que seria prudente y razonable llegar hasta la separacion del
cargo, lo pierde, queda inhabilitado, por un plazo que establecera la senten-
cia dentro de los limites que sefale la ley, y habria que considerar también la
posibilidad de la multa porque ante la sociedad, ante la opinion publica, hay
un nivel de ingresos que no se puede justificar, o hay bienes cuantiosos que
no se pueden justificar, y eso podria justificar una multa. Habria que estu-
diarlo muy detenidamente, pero no me parece que la privacién de libertad
sea una opcion justa porque con la mera omision del funcionario en declarar,
o explicar a un Juez que le parezca razonable el nivel de vida que lleva, no
justificaria ir mas alla.
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Creo, ademas, que esta opcion resuelve algunos problemas: si el delito es
de omision, es decir, por no declarar o no justificar debidamente, no tenemos
problema con el principio de no incriminacidn ya que es la omisién la que
constituye el delito. En cambio si el delito se consuma antes, con el enrique-
cimiento y después se le intima al funcionario a que explique, él podria por
un lado acogerse a su derecho a no incriminarse, pero por otro lado estaria
incumpliendo con la intimacién. Se intima al funcionario para que declare.
En este caso estariamos ante un proceso penal y el individuo puede perma-
necer callado sin que ello se utilice en su contra.

En fin, estas son mis consideraciones generales, como habran notado
tengo muchas mds dudas y perplejidades que certezas. Habra que trabajar
mucho cuando el Proyecto llegue efectivamente a su tratamiento legislativo.

Pregunta del Secretario General de la JUTEP:
Dr. Ivan Toledo

Quiero agradecer al Dr. Néstor Baragli y también al legislador Dr. Ope
Pasquet, que justamente se ha dedicado a estudiar este tema y nos ha recibido
en el Parlamento para discutir estas cuestiones.

En la persona del Dr. Baragli tenemos un gran valor en la Comisién de
la OEA, en el MESICIC, siempre que lo necesitamos, que lo consultamos, nos
ha respondido, nos ha apoyado. Y nos apoya también con materiales, justa-
mente escribié un libro sobre ese tema y nos lo obsequi6, agradecemos sus
analisis y su apoyo.

Respecto al enriquecimiento ilicito, tengo una duda, no me convence
la solucion penal en este caso y me gustaria profundizar en el tema, pues los
planteos que hizo el Dr. Ope Pasquet me parecen mas que interesantes.

En Argentina y en otros Estados el enriquecimiento ilicito se configu-
ra como delito auténomo, de modo que, se aplica al mismo tiempo que se
aplicaria si se llega a comprobar el origen de ese enriquecimiento ilicito. Por
ejemplo, si el enriquecimiento ilicito viene de un cohecho, cobrar una coima,
se prueba el cohecho y por ende también se estd probando que el enriqueci-
miento proviene de ese cohecho, entonces en legislaciones como la argentina,
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se estaria condenando con una pena independiente por el cohecho y con otra
pena independiente por el enriquecimiento ilicito, y eso también me hace
dudar, porque al provenir el dinero del cohecho, entonces ahi hay un choque,
una especie de un non vis in idem, o sea, se estaria penando dos veces por la
misma conducta.

Respuesta del Dr. Baragli
Gracias Dr. Ivan Toledo por sus palabras y por la pregunta.

En realidad como es un delito auténomo y como bien lo sefial¢ el Sena-
dor, se puede penar perfectamente sin haber demostrado ningtn otro delito,
sino simplemente por haber demostrado el enriquecimiento injustificado. Es
decir, en el caso Maria Julia Alzogaray, en Argentina, ella intenté justificar
su enriquecimiento ilicito, o parte del enriquecimiento ilicito, mediante los
llamados sobresueldos, que eran salarios extra que se entregaban a los fun-
cionarios en la época del menemismo. Los entregaba la Secretaria de Inteli-
gencia del Estado (SIDE).

El juez de la causa no aceptd que justificara un enriquecimiento con
un acto anti juridico como lo era el recibir un sobresueldo. La pregunta es:
spor qué no se la condeno por haber recibido ese sobresueldo? no se pudo
demostrar que lo percibiera, entonces se le ataco por enriquecimiento ilicito.
La perplejidad y las dudas que refleja el Dr. Ope Pasquet son las mismas que
las que se ha tenido en la Argentina desde siempre, pese a que hace cincuenta
anos existe el delito. La Corte Suprema, con el fallo Maria Julia Alzogaray, le
dio caracter de constitucional y decidi6 que era un delito de comision.

En realidad la decision fue esa porque era mucho mas dificil demostrar
la constitucionalidad del tipo penal cuando se consideraba un delito de omi-
sién, entonces la Corte estipuld que el delito era enriquecerse y no justificar
el enriquecimiento, porque —como lo detallé en la presentacién del tema—,
habia muchas criticas a la posicién del enriquecimiento ilicito como delito
de omision.

Una de las criticas mads fuertes que le han hecho a este delito es que es un
delito residual o subsidiario y que como el Estado no pudo demostrar ningun
otro delito, entonces va por el enriquecimiento ilicito. Pero, precisamente
lo que expreso el Senador es uno de los argumentos para justificar el bien
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juridico tutelado, es la apariencia de transparencia y la probidad del Estado
y, ademas, que el servidor publico tiene que rendir cuentas como adminis-
trador de los bienes, y si no se puede, si su patrimonio se confunde con el del
administrado —porque él administra bienes publicos— estaria cometiendo
un delito también, porque tiene que rendir cuentas por esos bienes que él
maneja que son de patrimonio publico. Entonces, son estas algunas de las
justificaciones, aunque no estan cerradas, y todo lo que ha dicho el Senador
tiene absoluto sentido comun, por eso se esta debatiendo este tipo penal en
el mundo y aun en los paises que lo tenemos hace tantos afos.

En tanto, depende de una cuestion de politica legislativa y de politica
criminal de cada pais. Lo que ocurre es que a partir de las Convenciones in-
ternacionales de 1996 y 2003 esta posibilidad queda un poco menos abierta
hacia los Estados, porque se estan obligando a incriminar algunas conductas.
De hecho, en materia de decomiso es conocido que se congelan bienes sin
una sentencia condenatoria. En el derecho continental, o en nuestra region,
estas situaciones “tienen mucho ruido’, sin embargo los paises lo estan ha-
ciendo.

Otra cosa que se esta discutiendo es la responsabilidad de las personas
juridicas. En muchos paises latinoamericanos que tienen derecho continen-
tal, se debe borrar toda la doctrina que escrita durante 100 anos de derecho
penal y empezar a considerar que una persona juridica puede ser pasible de
una sancidn penal. Sin embargo, en los paises de derecho continental se esta
haciendo ese esfuerzo de interpretacién juridica y se estd aprobando en las
legislaciones internas la responsabilidad de las personas juridicas entre otras
cosas para cumplir con la OCDE, con la oNu, etc. El derecho avanza y cada
pais debe ir ajustaindose a esos cambios, debe ir poniéndonos a tono en como
avanza el derecho y la politica criminal en el mundo, asi como también en el
avance de las organizaciones criminales.
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Preguntas a la mesa de expositores
y comentaristas

Pregunta del publico

;Es posible que Uruguay reciba sanciones internacionales por no apro-
bar el enriquecimiento ilicito como delito, en caso afirmativo, qué tipo de
sanciones?

Respuesta del Dr. Baragli

No, de ningin modo. Tanto la Convencién Interamericana como la
Convencioén de las Naciones Unidas tienen mecanismos de seguimiento, es-
tan funcionando activamente, el Uruguay es activo participante de todos los
mecanismos de seguimiento, pero esos mecanismos de seguimiento no in-
cluyen sanciones.

Fue muy dificil aprobar estas Convenciones y mds aiin los mecanismos
de seguimiento. Los mecanismos que se aprobaron tanto en la oNU (donde
se realiza la revision entre pares entre paises que no tienen relaciones cordia-
les) como en la Convencion Interamericana son suaves. El mecanismo de la
ONU es mas suave que el de la OEA porque es de cooperacion, los paises son
los duefios de sus propios informes, o sea, si un pais quiere no incluir algu-
na Recomendacion lo hace, en cambio en el MEsICIC si el resto de los paises
quiere incluir una Recomendacion, el Estado puede oponerse, pero le cuesta
un poco mas.

En ninguno de los dos mecanismos hay, como en el GAFFI u otros meca-
nismos, listas grises o Recomendaciones fuertes. Obviamente estan los costos
politicos, nacionales e internacionales, pero no hay ningutn tipo de sancién.

Cabe recordar que un detalle interesante en la historia de estos mecanis-
mos fue la discusién sobre la inclusion de una clausula especial sobre corrup-
cion, en la Carta de la Convencién Interamericana.

Por otra parte y como se recordard, la Carta Democratica Interameri-
cana incluye un articulo en el que se explicita la expulsion temporaria de los
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paises que hayan sufrido un golpe de Estado. La aplicacién mas reciente de
esta clausula fue a Honduras, que fue expulsada de la oEA durante un par de
afios, hasta que cambid su régimen y la OEA nuevamente la incorporé. Re-
cientemente la aplicacion de esta clausula se debati6 para el caso de Paraguay.

En 2004, en la Conferencia de Estados Parte de la Convencién en Ni-
caragua, Estados Unidos propuso una clausula para los paises en flagrante
situacion de corrupcién o que protegieran corruptos. Fue una propuesta in-
teresante, aunque polémica, algunos paises consideraban que estaba dirigido
a ellos, la Comunidad del Caribe (caricom, sus siglas en inglés) se opuso
terminantemente. Finalmente, esa propuesta no fue aceptada.

Dicha propuesta hizo que se discutiera qué significa corrupcion, qué es
la corrupcidn, se discutio si son los clasicos casos de peculado, cohecho, etc.,
o si también implica ser corrupto tener paraisos fiscales —este era un mensa-
je para las potencias centrales que tienen los paraisos fiscales.

En algin momento se me ocurrié que seria interesante pensar doctri-
nariamente la posibilidad, quizds remota, de contar con un Tribunal Interna-
cional como el de La Haya, para el caso de la violacion de derechos humanos.
Imagino que ello podria suceder dentro de muchisimos afos, los Tribunales
Internacionales en materia de Derechos Humanos requirieron 50 afios de
lucha por los Derechos Humanos y hoy estdn funcionando aceptablemen-
te bien. Quizds, habrd algin dia un Tribunal Internacional cuando haya un
caso flagrante que involucre a varios Estados.

Respuesta del Dr. Montero Traibel

Este tipo de revision, de mecanismos, en ambas Convenciones se ma-
neja en base a Recomendaciones. Generalmente son Recomendaciones para
mejorar la situacién del pais y no para marcar una ausencia de legislacién o
un déficit. Por ejemplo, a Uruguay le recomendaron aumentar los recursos
financieros de la JuTEP y dotarla de independencia administrativa, pero en
ningun caso se lo ha sancionado. Incluso, cuando se realizan las visitas in
situ, justamente se hace una revision entre pares para despojar de subjetivi-
dades la implementacién del instrumento y para que las recomendaciones de

las Naciones Unidas o de la OEA se adopten sin coercién ni sanciones.
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Responsabilidad penal y
administrativa de las personas juridicas

Presentacion del panel

A continuacion se exponen las presentaciones de la Dra. Martha He-
rrera Seguel (Directora de la Unidad Especializada de Corrupciéon y Unidad
de la Asesoria Juridica de la Fiscalia Nacional de Chile), de la Dra. Elizabeth
Cosmo (Analista de Finanzas y Control de Coordinacién General de Acuer-
dos y Cooperacién Internacional de la Secretaria de Transparencia y Preven-
cién de la Corrupcién de Brasil) respecto a la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

Asimismo, se expondra la bienvenida del Dr. José Pedro Montero Trai-
bel (Presidente de JUTEP) y los comentarios a las exposiciones por el Cr. Al-
fredo Asti (Representante Nacional de la Republica).

A modo de introduccién

Palabras del Dr. José Pedro Montero Traibel

La Junta decidi6 llevar a cabo este Seminario porque considera que tan-
to el enriquecimiento ilicito como la responsabilidad penal de las personas
juridicas son temas importantes para poner en la Agenda Publica. Estos te-
mas se tratan en las Naciones Unidas, en la OEA y en muchos de los paises de
América Latina. Mientras Uruguay carece de una discusion académica y de
una discusion publica sobre ellos.

La idea de tratar estos dos temas en el marco de un seminario fue para
que Uruguay se acerque a la discusion y se difunda la tematica.
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Responsabilidad penal
de las personas juridicas

Exposicion de la Dra. Martha Herrera Seguel

En primer lugar, quiero agradecer la oportunidad que me da la Junta de
Transparencia y Etica Ptblica para compartir las experiencias de Chile.

Cabe recordar la presentacion del Dr. Baragli respecto al delito del en-
riquecimiento ilicito en los sistemas americanos y, especificamente, al caso
chileno. En Chile no existe ninguna condena por este delito. Mas alla que,
efectivamente, se establezca como una figura de cardcter residual y de las
eventuales deficiencias en términos constitucionales que pudieran invocar-
se respecto del tipo penal, que implican una complicacion para el sistema
penal, en su conjunto. Escuchar ideas nuevas de cémo se aborda en otros
paises, las dificultades que se han presentado y la forma de afrontarlas, ha-
cen que, desde ya, tenga una experiencia provechosa. Espero, también, poder
contribuir en este sentido al tratar la responsabilidad penal de las personas
juridicas en Chile.

En Chile, que seguramente en el tratamiento de la responsabilidad penal
de las personas juridicas no tiene una realidad muy distinta a la de otros pai-
ses de la region, el tratamiento de esta tematica fue un verdadero fenémeno,
significé un remezdén bastante importante en las bases esenciales del Dere-
cho Penal. Ademas, implicé muchas cosas desde el punto de vista cultural.

El tema se abordé mediante una Reforma Procesal Penal que esta ab-
solutamente arraigada en el pais, que es exitosa y que cuenta con la mayor
transparencia que implica una reforma de este tipo: mayor conocimiento,
mayor acceso a la informacion por parte de la ciudadania, herramientas de
evaluacion del funcionamiento de las instituciones efectivas.

Por otra parte, la ley de responsabilidad penal de las personas juridicas
significé un movimiento muy importante, mas alld de sus implicancias en el
ambito dogmatico de Derecho Penal, pues acercé el mundo empresarial al
mundo publico, mundos tan distintos.
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El espacio publico y el empresarial, el privado, son distintos desde los
conceptos basicos y existen muchas materias que en el ambito de lo publico
son delitos, como el trafico de influencias o la negociacion incompatible. Sin
embargo, en el mundo privado muchas veces pasan por cuestiones, simple-
mente, de competencia empresarial. El acercamiento de estos mundos y del
sector privado al concepto de corrupcion desde lo publico es algo sumamen-
te valioso.

A continuacién describiré brevemente el contexto general, el cémo lleg6
Chile a tener una normativa de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas. Y, posteriormente, expondré los aspectos generales de esta ley que tiene
pretension de amplitud, pues intenta cubrir en un solo cuerpo legal todos los
aspectos penales o la mayor parte y, también, la mayor parte de los aspectos
procesales. Todo ello, sin perjuicio de dejar vigente supletoriamente los tex-
tos que en cada caso correspondan, es decir, que correspondan al Cdodigo
Penal o leyes especiales en materia de lavado de activos y financiamiento al
terrorismo y, por el lado de procedimientos, el Codigo Procesal Penal. Con-
cluiré describiendo que ha sido, hasta ahora, la aplicacion de la normativa en
Chile.

Breve descripcion del proceso chileno ante la normativa de
responsabilidad penal de las personas juridicas

Debemos senalar que esta normativa no nacid, exclusivamente, de la
creatividad del pensador chileno, sino que partié de la motivacion o de la
intencién de formar parte como miembro pleno de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico.

Chile habia ratificado la convencion de la OCDE para prevenir y sancio-
nar el soborno transnacional en el 2001; en el 2002 cre6 la figura y en el 2007
recibié la invitacion para integrarse como miembro pleno. Pero ello requirié
el cumplimiento de una serie de exigencias y, entre ellas, estaba la de estable-
cer un sistema de responsabilidad de las personas juridicas para ciertos he-
chos. Asi fue la génesis de la incorporacion de esta ley a la normativa chilena.

Este proceso de incorporacién de normativa es un ejemplo de como
las Convenciones Internacionales hacen que nos planteemos, que reflexio-
nemos, respecto de aquellos aspectos en los que podamos estar deficientes.
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Sin embargo, creo que en este caso no se traté solamente de cumplir con la
formalidad de una exigencia de la OCDE, sino que, para terminar con la plena
vigencia de esta normativa, para que esto se consagre finalmente como ley, se
debid transitar el camino de una institucionalidad que, afortunadamente, to-
davia funciona en Chile. Por tanto, no bastaba con la intencién del gobierno
de la época de ser parte de la OCDE, sino que habia que convencer, en primer
lugar, al mundo académico, y lograr una convicciéon respecto de todos los
sectores para que esto efectivamente pudiera tomar cuerpo.

La Convencién de la ocDE es una Convencién como la Interamerica-
na o como la de Naciones Unidas, bastante exigente, que establece el deber
para los Estados Parte de incorporar el delito del soborno trasnacional, de
cohecho de funcionarios publicos extranjeros en transacciones comerciales
internacionales. E introduce, ademads, el deber de establecer un sistema de
responsabilidad de las personas juridicas, aunque no necesariamente de ca-
racter penal. No alude, de forma ineludible, a sanciones de caracter penal,
pero si a sanciones que sean realmente eficaces y disuasivas para la comision
de ciertos actos: compromete sancion del delito de lavado de activos, obliga
a la asistencia legal mutua. Es decir, contiene normas importantes que, en
muchos casos y para Chile lo fue, implica modificaciones legales en materia
de extradicion y de jurisdiccion extraterritorial.

Dicha Convencién cuenta con instrumentos complementarios, asi, an-
tes del 2000, en una recomendacion del Consejo sobre el cohecho en transac-
ciones comerciales internacionales, se observo que no se habia explicitado en
la normativa chilena que las dddivas entregadas a funcionarios publicos ex-
tranjeros no podian ser deducibles de impuestos. Parecia obvio, pero no es-
taba explicito. En ese momento surgié una normativa interna del Servicio de
Impuestos Internos —o6rgano competente—, que establecié directamente la
prohibicion de hacer deducible de impuestos este tipo de ingresos. También
se establecieron condiciones en materia de auditoria de las compras publicas
y se cred un organismo para fiscalizar las compras publicas y, finalmente, se
estableci6 el marco regulador de las empresas. Hoy, en Chile, contamos con
una ley de gobierno comparativo y todo esto proviene, de manera importan-
te, de las Convenciones.

;Qué significé concretamente para Chile pertenecer a la ocDE? Signifi-
co tipificar el delito de cohecho de funcionarios publicos extranjeros, tomar
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medidas para sancionar a las personas juridicas por corrupcion de un agente
publico extranjero, modificar el Cédigo Organico de Tribunales para poseer
jurisdiccion extraterritorial.

Por otra parte, Chile tenia plazos de prescripciéon sumamente breves
para los hechos de corrupcion constitutiva de delito —asociados a la poca
penalidad que tienen—, cuestién que se mejord, precisamente, para cumplir
con las Convenciones Internacionales. No obstante, sigue siendo una pena-
lidad baja, comparativamente con otros hechos delictivos. Finalmente, se in-
trodujeron modificaciones que implicaron sancionar delitos como el lavado
de activos y normas contables financieras que garantizan la transparencia de
la informacion.

Desde la invitacion recibida para ser miembro pleno de la ocpE, Chile
transit6 distintas etapas, no fue un camino sencillo. La fase uno fue de diag-
ndstico, se estudié como conciliar la institucionalidad vigente en el pais con
los principios que establece la Convencién. Luego, en la fase dos, se examiné
la aplicacion de la institucionalidad vigente en la Convencion, en el pais es-
pecifico, tras haberse hecho las Recomendaciones; todo esto mediante una
comprobacién en terreno, in situ. La fase tres corresponde a lo que estoy
presentando en este articulo: al seguimiento y monitoreo del cumplimiento
de la Convencion.

Chile cumplié con la fase uno y reprobé la dos, por tanto, se tuvo que
volver a transitar la fase uno. La ocDE fijé una fase uno bis y una fase uno
ter, porque Chile no cumpliamos con los requisitos y estandares que se esta-
blecian para ser miembro pleno. El ultimo de estos requisitos, precisamente,
era establecer un sistema de responsabilidad de las personas juridicas con
sanciones proporcionadas, eficaces y disuasivas.

En diciembre de 2009 se dio cuenta del cumplimiento de esta exigencia
mediante la publicacién de la ley de responsabilidad penal de las personas
juridicas y en el 2010 Chile ingresé como miembro pleno de la 0CDE.

;Qué ha significado para el sistema legislativo chileno, no solo la Con-
vencion de la OCDE, sino también la Interamericana y la de Naciones Uni-
das? Varias cosas: incorporar la figura del soborno trasnacional, que define
quiénes son los funcionarios publicos extranjeros para estos efectos; la crea-
cién de la Unidad de Analisis Financiero, que corresponde a las Unidades de
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Inteligencia Financiera que tienen otros paises; y la tipificacién concreta del
delito de lavado de activos.

En 2009, mediante la Ley N.° 20341 se aumentaron las penas de la ma-
yor parte de los delitos de corrupcién. Chile contaba con penas bajisimas, lo
que implicaba que casi todos los delitos tuvieran un procedimiento simplifi-
cado, es decir, un procedimiento bastante breve que, incluso, podia terminar
unicamente con pena de multa.

De todos modos, aun con estas modificaciones es bastante dificil que en
Chile los hechos de corrupcion tengan penas privativas de libertad efectivas.
Por los montos de las penas privativas de libertad asociadas y, en general, las
atenuantes que concurren (principalmente el hecho de que la mayor parte de
los participes de estas conductas estan exentos de anotaciones penales ante-
riores) es muy dificil que se cumplan penas con privacién de libertad. Por lo
tanto, en este caso, pueden ser mas importantes las penas de inhabilidad para
ejercer cargos publicos. Muchas veces, para quienes cometen estos delitos,
ese tipo de penas pueden ser més dolorosas que las privativas de libertad.

Se modifico, también, el Codigo Organico de Tribunales para establecer
una excepcion a la jurisdiccion —que, por supuesto, es de caracter territo-
rial— y hacer extensiva la jurisdiccion de los Tribunales chilenos a los casos
de soborno en el extranjero, cuando sean cometidos por chilenos o por ex-
tranjeros, incluso con residencia en Chile. A finales de 2009, se estableci6 el
sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas que presento en
este libro.

La responsabilidad penal de las personas juridicas se establecié median-
te la Ley N.° 20393, que constituye un cuerpo legislativo que pretende eng-
lobar la mayor parte de los aspectos de caracter sustantivo asociados y tam-
bién los aspectos de caracter procesal, sin perjuicio que quedan vigentes, de
manera supletoria, el Codigo Penal, la Ley de Lavado de Activos, la Ley de
Financiamiento al Terrorismo y el Cédigo Procesal Penal.

En Chile se adopt6é un modelo de responsabilidad de caracter penal de
las personas juridicas y ese caracter fue, precisamente, el primer tema y el
mas debatido. De hecho, cuando se inici6 el proyecto (mediante un mensaje
del Poder Ejecutivo) aludia a la responsabilidad legal de las personas juridi-
cas. Pero era solo el nombre, nada mas, de ahi en adelante esa responsabilidad
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legal de las personas juridicas se regulaba de forma tal que su persecucién es-
taba a cargo de la Fiscalia —el ente persecutor y acusador penal— y su san-
cion estaba a cargo de los Tribunales con competencia penal.

Vale decir, todo apuntaba a que se trataba de responsabilidad penal,
pero su nombre era responsabilidad legal, simplemente por una cuestion cul-
tural y por lo mucho que costaba renunciar a ciertos aspectos dogmaticos del
Derecho Penal. En sintesis, en Chile, hablar directamente de responsabilidad
penal de las personas juridicas costaba tanto que se empezd el proyecto ha-
blando de responsabilidad legal de las personas juridicas, pero esto no apor-
taba nada, no habia que ponerle un apellido si, en definitiva, toda responsa-
bilidad tiene su fundamento precisamente en la ley.

Por otro lado, la Fiscalia, esta creada constitucionalmente y su misién
también estd fijada en la Constitucion; la misiéon del Ministerio Publico en
Chile es la de perseguir los hechos constitutivos de delito. No se pueden per-
seguir hechos que no sean constitutivos de delito, por lo tanto, ahi radicaba
el primer problema. Si este delito no era responsabilidad penal, la Fiscalia de
Chile no tenia atribuciones para perseguirla, como primera cosa. En definiti-
va, habia que hablar, directamente, de responsabilidad penal.

Un fuerte sector de la doctrina penal estaba contra el concepto de que
las personas juridicas respondieran penalmente, por supuesto, fundados —
como en la mayoria de los sistemas— en el principio Societas delinquere non
potest, sumamente asentado en nuestro organizaciéon. De modo que no se
podia pensar sino en que las personas juridicas correspondian en esta opi-
nion, y siguiendo la doctrina de Savigny, a una ficcion. Si solo era una ficcién,
no se podia considerar que efectivamente las personas juridicas tuvieran una
voluntad real. Su voluntad no es mas que la voluntad de cada uno de los di-
rectivos, de los ejecutivos, de las personas que efectivamente toman las deci-
siones por parte de la persona juridica, y si no se le puede atribuir una volun-
tad real, malamente podemos atribuirle el dolo o la culpa necesarios para la
configuracién de un hecho punible.

Este sector conservador de la doctrina penal en Chile era muy fuerte.
El otro sector —que no se quedd atrds cuantitativamente, el académico—
realizé un cuestionamiento diferente. Se preguntd por qué no debatir un
poco mas respecto de cudles son los fines y las funciones del Derecho Penal
y si, en realidad, el Derecho Penal, atendida la realidad social a la que debe
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responder, no debiera irse adaptando, precisamente, a lo que son los nuevos
desafios y las nuevas necesidades.

En ese sentido, al pensar en fenémenos como la globalizacién, lo que
ocurre actualmente con el trafico juridico y econémico, nos lleva a pensar
en estructuras diferentes que permitan abordar mejor las nuevas formas de
criminalidad.

Es evidente que las organizaciones que muchas veces corresponden a las
personas juridicas son sumamente complejas. Tan complejas que al interior
de ellas fenémenos como la division del trabajo y el principio de jerarquia
hacen que se produzca una fragmentacion de la decision, en virtud de la cual
es muy dificil, en definitiva, poder establecer respecto de quién efectivamen-
te recae la decision y a quién, entonces, podemos atribuirle responsabilidad.

Por otro lado, en el sistema que se adopté en Chile no se sanciona a la
persona juridica por hechos cometidos por las personas naturales. Este qui-
zas es el ejercicio mas dificil. No se sanciona a las personas juridicas por lo
que hicieron las personas naturales que las componen, se les sanciona por
no haber prevenido que las personas naturales no cometieran esos hechos
ilicitos. Son conductas distintas, estan estrechamente relacionadas si, pero
son diferentes.

En definitiva, este sistema normativo se adopt6 pensando en las razones
de politica criminal que fundamentan este tipo de cambios y en que el Dere-
cho Penal se tiene que adaptar a los tiempos, a las nuevas necesidades. En el
caso de la Ley N.° 20393 las personas juridicas responden penalmente.

Se constituyd, entonces, como una excepcion al Societas delinquere non
potest, como un Societas delinquere potest muy acotado, establecido como
una excepcion en el Codigo Procesal Penal chileno. La norma estd estable-
cida en el Art. 58 de dicho cuerpo normativo, donde dice que las personas
juridicas no responden penalmente, que por ellas responden las personas
naturales que hubieran tomado las decisiones. De esta forma, se reconoce la
excepcion establecida en la Ley N.° 20393.

El Cédigo Penal no entrega mayores aportes en materia dogmatica, so-
lamente determina las circunstancias modificatorias de responsabilidad pe-
nal, las reglas de participacion, de desarrollo del delito y determinaciéon de
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penas y, en una parte especial, establece que tal conducta configura tal delito
y tiene asociada tal pena. Lo demas es doctrinario.

Lo que se hizo fue modificar la norma del Cédigo Procesal Penal, se le
agreg6 un inciso —el segundo— y se especifico que ese importante principio
se entiende sin perjuicio de la responsabilidad penal que establece la Ley N.°
20393. La formula que se adoptd fue bastante sencilla: un Cédigo Penal sin
intervenciones, Unicamente se sumo una ley importante, contundente, pero
en su apéndice.

Se trata, entonces, de una responsabilidad penal, su investigacion estd a
cargo del Ministerio Publico y su sancion esta a cargo de los Tribunales con
competencia penal, ya sea Juzgado de Garantia o Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal, depende del tipo de procedimiento de que se trate.

La ley contiene dos modelos de responsabilidad: el principal y el de las
consecuencias accesorias. Y establece los presupuestos y las sanciones, las
normas de cardcter procedimental y las aplicables supletoriamente, consti-
tuidas por las normas sustantivas y del Cédigo Procesal Penal.

En cuanto al ambito de aplicacidn, la idea fue abarcar la mayor cantidad
de entidades posibles, lo que basicamente tenia su fundamento en no generar
excepciones y se hizo pensando en personas juridicas de Derecho Publico, en
empresas del Estado.

De esta forma la ley es aplicable a toda persona juridica de Derecho Pri-
vado —persiga o no fines de lucro— y a las empresas del Estado, sin importar
su forma de creacion, es decir, si fueron o no creadas por ley. Solo se exime al
fisco y a las municipalidades de esta normativa.

Atribucién de responsabilidad de la persona juridica

Como senalé brevemente, existen dos modelos de atribucion de respon-
sabilidad de la persona juridica: el principal tiene que ver con la atribucién
de responsabilidad por defecto en la organizacion, con una inexistencia o de-
ficiencia en sistemas de prevencion para la comision de ciertos delitos al inte-
rior de la empresa. Y existe, por otro lado, un modelo que es accesorio, que es
el Modelo de las Consecuencias Accesorias, referido inicamente a personas
juridicas que hubieran sido creadas, o que hubieran devenido. No obstante
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no haya sido su finalidad inicial, inicamente para la comisién de dos delitos,
el de asociacion ilicita o de asociacidn ilicita para lavar dinero. No es una
persona juridica propiamente, que se haya formado y que funcione como tal,
sino que unicamente esta ahi para lavar dinero o para funcionar como una
asociacion ilicita comun. Pero el principal modelo de responsabilidad que
establece la ley es el Modelo de Responsabilidad de las Personas Juridicas por
defecto en la organizacidn.

;Cuales son los presupuestos de imputacion en este modelo? basica-
mente son tres. Uno se refiere al sujeto activo del delito base. No se trata de
delito base en la modalidad del lavado de dinero, pero lo defino asi porque
resulta mas didactico. El requisito apunta a quien comete el delito base, que
implica una atribucién de responsabilidad para la persona juridica. En se-
gundo lugar, el presupuesto apunta a quién se beneficia con este delito y, en
tercer lugar —constituido como un presupuesto basico— apunta a que la
comision de este delito haya sido producto del incumplimiento, por parte de
la persona juridica, de sus deberes de direccién y supervision. En el fondo, lo
que ocurrié fue por defecto en su organizacion.

Respecto al primer presupuesto, el autor del delito base, dice la ley que
la persona juridica solo va a ser responsable en el caso de que ciertas perso-
nas que son los duenos, los controladores, los ejecutivos principales, los re-
presentantes, hayan cometido alguno de los delitos que denominados base,
que concretamente son el cohecho —nacional o trasnacional—, el lavado de
activos y el financiamiento al terrorismo.

Si alguna de estas personas, que tienen poder decisorio al interior de la
organizacion, ha cometido alguno de estos delitos, nos vamos a encontrar
con el primer presupuesto de imputacion de responsabilidad de las personas
juridicas cumplido. Porque lo que importa en general en Derecho Penal son
los hechos, no importa el cargo formal que la persona ostenta al interior de
la organizacidn, sino importa que esa persona, dentro de la organizacidn,
realmente tenga un poder decisorio importante, lo que puede no estar dado
necesariamente por el cargo nominal que detenta.

Por eso se agrega que también va a ser responsable la persona juridica
por los delitos cometidos por personas naturales que estén bajo direccién
o supervision directa de alguno de los sujetos mencionados anteriormen-
te. Se trata de evitar la impunidad cuando la organizacién no funciona de
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acuerdo a la primera linea de mando, sino en funcién de personas que estan
en un nivel jerdrquico inferior, pero solo formalmente, porque en realidad
son quienes efectivamente ostentan el principal poder decisorio dentro de la
organizacion.

El segundo presupuesto tiene que ver con que ese delito que se ha sea
en interés directo de la persona juridica. Es decir, el delito que cometio esta
persona, que en general va a ser un ejecutivo principal (duefio, controlador,
representante) tiene que beneficiar directamente a la persona juridica. No
significa que deba beneficiarla exclusivamente, pues es probable que el delito
sea en interés de ambos. Vale decir, no es extraiio que un ejecutivo principal
se preocupe de conseguir algo para su empresa, pero que algo “le toque”. Por
tanto, no importa que ceda también en beneficio de la persona natural, sola-
mente excluimos el caso que ceda exclusivamente en beneficio de la persona
natural. En este caso fallaria el segundo presupuesto de imputacion a la per-
sona juridica.

Pero, si en alguna medida reporta algun beneficio para la persona juri-
dica, que no necesariamente tiene que ser de caracter econémico, sino que
puede ser de prestigio, de reputacion y, si es asi y puede acreditarse, tenemos
por cumplido el segundo presupuesto de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas.

Finalmente, el tercer presupuesto es que el delito base (cohecho, lavado
o financiamiento al terrorismo) se haya producido como incumplimiento,
por parte de la persona juridica, de sus deberes de direccion y supervision.
Este es el principal fundamento de atribucién de responsabilidad penal a
las personas juridicas. Eso es lo que se imputa. No se estd sancionando a la
persona juridica porque personas naturales que la integran en cargos im-
portantes hayan cometido un cohecho, un lavado o hayan financiado actos
terroristas.

De las investigaciones que en Chile actualmente estan en curso en con-
tra de personas juridicas, el delito base en general esta asociado a corrupcion.
Es dificil, al menos en Chile, que se vea asociado a financiamiento al terroris-
mo o al lavado de activos. Pero no se sanciona a la persona juridica por eso,
se la sanciona por no haberse preocupado, seriamente, de que eso no ocurra.
Y por esta razon, lo que se contempla y constituye como uno de los desafios
o una de las dificultades mas importantes que el 6rgano persecutor tiene es:
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la presuncion simplemente legal de si la persona juridica ha implementado,
con anterioridad a la comisién del hecho, un modelo de organizacién para
la prevencion de estos delitos. Si es asi, se presume que ha cumplido con su
deber, derrumbéndose preliminarmente el presupuesto.

La complicacion es que este sistema que puede adoptar la persona ju-
ridica, de acuerdo a la ley, tiene la posibilidad de ser certificado por ciertas
empresas consultoras, clasificadoras de riesgos, que estan ratificadas por la
Superintendencia de Valores y Seguros, lo que sin duda puede significar una
complicacion en la persecucion penal. No constituye una extincion de res-
ponsabilidad penal, no se trata de que si la persona juridica que establecié un
modelo de prevencion de delitos esté exenta de este tipo de responsabilidad,
pero tiene a su favor una presuncién que, la fiscalia —como 6rgano persecu-
tor—, tendra que destruir.

De hecho, cuando se entregue el informe a la OCDE para ser evaluado
—sera en marzo de 2014, en Paris— probablemente este punto serd unas de
las observaciones que haran. Dado que en la visita in situ de la comision eva-
luadora, en el marco del seguimiento de los compromisos adquiridos., entre
las cosas que observaron esta esta presuncion, dificil de destruir. En Chile,
hasta diciembre de 2013 las condenas contra personas juridicas no contaban
con este modelo.

Por tanto, la dificultad que se encontrara desde el momento en que se
cuenta con el modelo, pues las empresas van a contar con ello lo tendran cer-
tificado. Debera intentarse que no baste solo con establecer un modelo que
cumpla formalmente con los requisitos, tenerlo como un modelo de papel y
decir que ya estd, que ya se cumplid. Se deberd hacer que el modelo sea efec-
tivo, que sirva para prevenir ciertas conductas nocivas y solo de esa forma
podra implicar una extincion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

En este ambito la Fiscalia busca que realmente exista un nivel de pre-
vencion de ciertas conductas punibles. Se trata de una opcién que toman los
paises y, en el caso chileno, se adopto la opcidn de traspasar el deber de pre-
vencion al mundo privado y en esta preocupacion se incluyé la prevencion
de conductas asociadas a hechos de corrupcién.
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Respecto de las empresas consultoras encargadas de certificar el mode-
lo, tienen un rol muy importante a efectos de ayudar a la configuracién o,
mas bien, a la no configuracion del delito. Todo lo que tiene que ver con su
trabajo y los modelos de prevencion es una cuestion que todavia se estd eva-
luando. Los legisladores, de modo de contribuir con la tarea, establecieron
consecuencias importantes respecto de su rol en la materia.

Estas empresas consultoras o clasificadoras de riesgos estan constitui-
das por privados, sin embargo, para esta funcidn especifica de certificar un
modelo de prevencién, y unicamente para ella, se consideran para efectos
penales como funcionarios publicos y, por lo tanto, seran eventuales sujetos
activos de todos aquellos delitos que para la Fiscalia chilena tienen un sujeto
calificado.

Se resolvi asi porque se da la siguiente situacion particular: los funcio-
narios publicos en Chile son los unicos que pueden ser autores de malver-
sacién, de fraude al Fisco, de cohecho, etc., sin perjuicio de algunas teorias
respecto de la comunicabilidad a privados. Por ello, los privados integrantes
de empresas que certifican un modelo de prevencion tienen la calidad de
funcionarios publicos para efectos penales. Se hizo justamente para cortar
con algunos debates que se podrian producir en la materia.

El modelo de prevencion tiene ciertos elementos minimos que se con-
templan en la ley, son cuatro y lo importante es que no basta con que ellos se
cumplan simplemente en la formalidad.

Se tiene que encargar un designado de prevencion, que es una figura si-
milar a la que existe en la normativa de lavado de activos, como el oficial de
cumplimiento. Es una persona que cumple un rol de fiscalizador y que tiene
que tener autonomia respecto de la persona juridica, porque se trata de al-
guien que tiene que representar las conductas de riesgo, los procedimientos
de riesgo y, ademads, hacer las denuncias que correspondan en cada caso. Por
lo tanto, tiene que ser auténomo.

Pero también era un objetivo importante en la creacion de esta ley, en el
debate parlamentario, la no afectaciéon de las empresas, principalmente, con
menos recursos. Ser parte de la OCDE no podia implicar un perjuicio para las
empresas chilenas. En consecuencia, se decidié que el modelo sea optativo,
no es obligatorio para cada persona juridica adoptar el modelo. Parte del
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supuesto de que no se puede obligar a cada empresa a establecer el modelo,
porque ello implica, sin duda, una carga econémica. En este sentido, enton-
ces, hay ciertos casos en que el encargado de prevencién no va a ser auténo-
mo respecto de la persona juridica.

;En qué casos? en el caso que cumpla el rol de contralor, de auditor
interno y, también, en el caso de las pequeias y medianas empresas que se
definen en la ley como aquellas que tienen ingresos anuales que son inferio-
res a 100.000 unidades de fomento —cada unidad de fomento corresponde
a 40.000 - 45.000 ddlares aproximadamente. Ellas pueden tener dentro de
sus mismos duenos, controladores, ejecutivos principales, a la persona que
cumple la funcién de ser encargado de prevencion. A este encargado de pre-
vencion hay que dotarlo de los medios materiales necesarios para que pueda
cumplir con su trabajo y, ademas, tiene que tener acceso directo a la admi-
nistracion de la persona juridica, en caso contrario no tiene ningtn sentido.
Si se tiene un encargado de prevenciéon que nunca puede comunicarse con la
administracion de la persona juridica, que nunca le va a poder dar cuenta de
las irregularidades, es mejor no hacer nada.

Tiene que establecerse un sistema de prevencion del delito, que pasa por
identificar cuales son los procedimientos mas riesgosos en términos de los
delitos que pueden cometerse. Por ejemplo, establecer en qué tipo de licita-
ciones se ha identificado que existe mas riesgo de sobornos a los funcionarios
publicos. No solo debe hacerse un trabajo de diagnéstico o identificacién de
las conductas riesgosas, sino que deben definirse los protocolos, las reglas,
los procedimientos que, ademas, tienen que ser incorporados a cada uno de
los contratos de trabajo del personal de la persona juridica. Tienen que es-
tablecerse sistemas de auditoria de los recursos financieros y, por supuesto,
todo esto no sirve si no se contemplan las sanciones correspondientes para
quienes infrinjan esta normativa.

La responsabilidad de la persona juridica esta estrechamente ligada a la
responsabilidad de la persona natural. La persona natural cumple con cier-
tas calidades dentro de la persona juridica y para ser investigada tiene que
cometer alguno de estos tres delitos: cohecho, financiamiento al terrorismo
y lavado de activos. Sin embargo, la ley contempla también la posibilidad de
responsabilidad penal auténoma de las personas juridicas, es decir, casos en
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no se cuenta con sancion ni establecimiento de responsabilidad de la persona
natural pero que igualmente puede sancionarse a la persona juridica.

;Qué casos son esos? en los casos que no se pudo llegar a sancién de
la persona natural debido a su muerte, por prescripciéon de la accion penal,
por fuga o por enajenacién mental, y que impliquen sobreseimiento tempo-
ral o definitivo. Si no se pudo seguir adelante, entonces, la investigacion y el
establecimiento de responsabilidad penal respecto de la persona natural, no
obstante se mantiene vigente, en forma excepcional, la persecucién respecto
de la persona juridica.

Para estos efectos igualmente tiene que cumplirse con los tres presu-
puestos que veiamos anteriormente: delito de cohecho, de lavado o de finan-
ciamiento al terrorismo. Este delito se tiene que haber cometido por alguna
de las personas que se seiala en la ley: los duefios, controladores, ejecutivos
principales, etc. Esto tiene que haber ocurrido, solo que no se pudo estable-
cer su responsabilidad por las razones referidas. En este caso, lo que si se
exige es un estandar de prueba superior que en el caso de responsabilidad
no autéonoma —se tiene que acreditar «fehacientemente» que el delito fue
cometido dentro del ambito de funciones y atribuciones que tienen quienes
son sujetos activos del delito base— y con la expresion «fehacientemente»
nos estd exigiendo mayor rigurosidad.

El modelo de las consecuencias accesorias es un modelo secundario en
la ley. Secundario, aunque no menos importante, porque se estd hablando de
casos mucho mas graves. No se habla de negligencia por parte de la persona
juridica, que es lo que podria establecer en el modelo principal por defecto
en la organizacién. Aqui se habla de una persona juridica que se ha cons-
tituido, exclusivamente, para cometer el delito de asociacion ilicita o para
cometer el delito de asociacion ilicita para lavar dinero. O, no habiendo sido
creado para eso, ha devenido en esta finalidad.

En esos casos simplemente se sanciona por los graves delitos cometidos
de asociacion ilicita, la disolucién o cancelacién de la persona juridica (diso-
lucién en el caso de persona juridica de Derecho Privado, con fines de lucro
y cancelacion en el caso de persona juridica sin fines de lucro).

La ley también contempla los mecanismos necesarios para evitar que
se eluda la responsabilidad penal de las personas juridicas mediante ciertos
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movimientos. Entonces, se prevé que, no obstante, la transformacion, la fu-
sién, la absorcion, la disolucién, la division de la sociedad, se va a terminar
la responsabilidad penal. Se contemplan las consecuencias en cada uno de
los casos, por ejemplo, en el caso de absorcion o fusion, responde la persona
juridica resultante; en el caso de la division, responde solidariamente cada
una de las personas juridicas resultantes; en el caso de disolucién, cada uno
de los ex socios, hasta el monto de sus respectivas cuotas de liquidacion. Se
establecen las consecuencias para cada caso, justamente para evitar que se
eluda la responsabilidad penal.

Se contemplan, ademas, ciertas circunstancias modificatorias de res-
ponsabilidad penal especificamente para estos casos. Algunas genéricas,
como la reparacion celosa del mal causado y la colaboracion sustancial con
la investigacion, éstas son atenuantes que se reconocen, en general, para to-
dos los delitos y que, incluso, pueden ser mas cuestionables en estos casos.
La reparacion con celo del mal causado siempre se ha estimado como una
reparacion de tipo econémico, por tanto, no admisible en todos los delitos.
No se considera esta atenuante, por ejemplo, en hechos que atenten contra
la libertad sexual de la personas y tampoco en hechos que atenten contra
victimas colectivas o difusas. No se repara con celo el mal causado cuando
alguien paga una coima para ganar una gran licitacion.

La atenuante que consiste en haber adoptado medidas preventivas es
una atenuante especial que contempla la ley y tiene que ver con casos en
que se adopté el modelo de prevencién de los delitos, pero se hizo con pos-
terioridad al inicio de la investigacion. Si hubiera sido con anterioridad, lo
que habria es una presuncion a favor de la persona juridica. En el caso de la
agravante, se contempla una reincidencia bastante particular, porque solo se
considera agravante la reincidencia si es que el delito base anterior por el cual
se sanciono a la persona juridica fue el mismo que el delito base por el cual
se le estd persiguiendo.

Esto es bastante particular pues, si se trata de separar totalmente lo que
es la responsabilidad de las personas naturales autoras de cohecho, de finan-
ciamiento al terrorismo y del lavado de activos, de la responsabilidad de la
persona juridica, que es por defecto en la organizacién, no tiene sentido que
se mezclen ambas cosas.
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Ello fue algo que como Fiscalia sostuvimos en el debate parlamentario,
no con la intencién de aplicar la agravante a todas las personas juridicas sino,
simplemente, con la finalidad de guardar la necesaria coherencia. Pero los
legisladores optaron por ser mas conservadores con esta normativa, tanto
que prefirieron legislar de modo mads cauteloso y sefialar que solo procede
esta agravante cuando el delito base anterior haya sido el mismo por el cual
actualmente se le esta investigando.

Hay una gama de sanciones posibles respecto de la persona juridica. En
primer lugar, la equivalente a la pena de muerte de la persona juridica, por
fuerte que suene, y que corresponde a la disolucién o cancelacion, lo que
solo se contempla para casos de pena de crimen y ésta solo corresponde al
lavado de activos. En definitiva, solo cuando el delito base que cometié una
persona natural fue un lavado de activo, se tiene la posibilidad de llegar a
esta sancion. Se sefiala solo a la posibilidad porque la ley contempla, aparte
de las reglas de determinacion de pena que establece el Cédigo Penal, reglas
bastante exigentes y ain mas matematicas en materia de determinacién de
penas respecto de la persona juridica.

Se contempla también la prohibicién temporal o perpetua de celebrar
actos o contratos con organismos del Estado, la que es graduada y se tiene
que oficiar a la Direccién de Compras y Contratacién Publica chilena para
estos efectos. Se contempla la pérdida total o parcial de beneficios fiscales, si
los estan gozando, o la prohibicién de obtenerlos en el futuro, si no los esta
gozando (siempre que esos subsidios o concesiones sean sin contrapresta-
cion reciproca); se contempla el pago de multas que pueden alcanzar has-
ta 20.000 unidades tributarias mensuales (aproximadamente 80 ddlares por
cada Unidad Tributaria Mensual). Hay también penas accesorias que pueden
ser bastante daiinas para las empresas, por ejemplo, la pena accesoria de pu-
blicacion de un extracto de la sentencia condenatoria en el Diario Oficial. Es
una medida que puede ser bastante deshonrosa y que preocupa, a veces, mas
que el pagar una multa. En efecto, para algunas empresas, atendida su capa-
cidad econdmica, el hecho de tener que pagar una multa puede no significar
nada, pero si que se publique, que se difunda que fue condenada y que en el
trasfondo de dicha condena se encuentre un hecho de corrupcién, puede ser
bastante perjudicial para la imagen publica de la empresa.
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Como lo especifiqué antes, solo el lavado de activos tiene pena de crimen,
en cambio los otros dos delitos tienen penas de delito simple. En materia de
determinacion judicial de las penas se contemplan una serie de reglas bastante
matematicas sobre cudl es la pena concreta que se debe aplicar si concurren
dos atenuantes, ninguna agravante, dos atenuantes, una agravante, etc.

Ademas, agrega la ley, se van a considerar otros aspectos para graduar
la pena. Se destaca nuevamente el concepto de que no es la idea perjudicar la
economia social. Es decir, si se esta trabajando con la finalidad de propender
al crecimiento econémico, pues el hecho de ser parte de la OCDE tiene que
ver con la implementacidn de politicas publicas exitosas, el traspaso de me-
jores practicas pero, también, con favorecer el crecimiento econémico y, por
lo tanto, esta incorporacién no puede ser a costa de perjudicar la economia
social, a través de cargas que se impongan a las empresas.

De hecho, se opt6 por este modelo de prevencion que se funda, en cierta
medida, en la autorregulacion forzada. Vale decir, se les impone a las em-
presas ciertas cargas que corresponden al Estado, porque corresponden a la
prevencion de delitos a través de la amenaza de sancion. Se les impone, pre-
cisamente, porque ellas estan gozando del derecho de participar en la eco-
nomia social y, por tanto, tienen que tener un deber en contraposicion a ese
derecho. No hay ningtn tipo de contraprestacion, simplemente se impone
todo esto a las empresas sin que se les ayude con un beneficio econémico
para poder implementar todo lo que esto implica.

En consecuencia, se hace bastante para poder, por lo menos, alivianar la
carga de las pequenas y medianas empresas, asi que, a efectos de determinar
la naturaleza y el monto de las penas a imponer, se tiene en cuenta: el tamafio
y naturaleza de la persona juridica, su capacidad econdmica y circunstancias
generales como extension del mal causado por el delito, montos de dinero,
gravedad de las consecuencias sociales y econémicas derivadas de la comi-
sién del hecho.

La extincion de responsabilidad penal de las personas juridicas opera
por las mismas causales que en el caso de las personas naturales. En mate-
ria de prescripcion se contemplan los mismos plazos de prescripcion de la
accion penal de la empresa que respecto de las personas naturales. La ley se-
fnala a partir de cuando se cuenta el plazo de prescripcion, que ocurre desde
la comision del delito base, pero también senala que la responsabilidad de
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la empresa puede subsistir, no obstante haberse extinguido la de la persona
natural por prescripcion. Sin embargo, ambas empiezan a correr en el mismo
momento y ambas tienen el mismo plazo.

Mas alla de esta contradiccidn, se buscaron explicaciones y se encontra-
ron situaciones donde esto ocurre: por ejemplo, cuando la persona juridica
fue objeto de una nueva formalizacion de la investigacion por su responsabi-
lidad penal, y eso interrumpe el plazo de prescripcion de su accidon penal. En
cambio, la de la persona natural sigue corriendo porque en la segunda impu-
tacion la persona juridica estd siendo formalizada por hechos que cometid
otro directivo. Por lo tanto, se va a extinguir, va a prescribir la acciéon penal
respecto de la persona natural y va a seguir vigente respecto de la persona
juridica.

En cuanto a los aspectos procesales, desde la vigencia del nuevo Siste-
ma Procesal Penal chileno, se cuenta con un sistema que erradica la accion
popular como regla general. La accién solo le corresponde a la victima del

delito y el Codigo Procesal Penal se preocupa de definir quién es la victima
del delito.

En los hechos de corrupcion, aunque no es el inico presupuesto de esta
responsabilidad, hay una victima colectiva. Son hechos que afectan a todos,
no parece haber una victima bastante concreta. Cabe sefialar, por ejemplo,
la situacion del representante de los intereses del Fisco, que es el Consejo de
Defensa del Estado. Este puede querellarse porque su propia ley le autoriza a
querellarse en los hechos de corrupcién y, ademas, porque el Cédigo Proce-
sal Penal contempla la posibilidad de accién popular precisamente respecto
de hechos que atenten contra la probidad publica.

Pero en este caso no se establecid, en este caso justamente se dejé a la
deriva la figura del querellante, hay un vacio en la ley y ese vacio lo se llena
aplicando supletoriamente las normas del Cédigo Procesal Penal y, confor-
me a ellas, nadie puede querellarse por este tipo de hechos. Para ello tienen
que acreditarse los presupuestos de imputacion de las personas juridicas y,
por lo tanto, se obliga al 6rgano a cargo de la investigacion, a efectuar una
investigacion respecto de las personas naturales que hubieran cometido los
delitos base y saber la calidad que tienen estas personas al interior de la orga-
nizacion, quién obtuvo provecho de estos actos; lo que seguramente implica
realizar algunas investigaciones de tipo patrimonial.
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Salvo que el beneficio haya sido de otro tipo y, por lo tanto, se requeri-
ra otros tipos de diligencias, estd totalmente aceptado que el beneficio no es
solamente de caracter economico. Se tendra que verificar de manera efectiva
el incumplimiento de los deberes de direccién y supervision, cuestion que
sera mucho mas compleja, por supuesto, cuando se haya implementado un
modelo y este modelo esté certificado, caso en el cual lo que se tendra que
acreditar es que este modelo no tenia una aplicacion efectiva.

A efectos de abordar este dltimo presupuesto, el mas complejo para la
Fiscalia, habria que indagar respecto del efectivo conocimiento que tenian
los ejecutivos y los trabajadores de la empresa, de los cddigos de conducta
que estuvieren vigentes. Debiera implicar, a lo menos, actividades de capa-
citacion. No basta, y ocurrié en un caso en Chile, con que se modifiquen los
contratos de trabajo de todo el personal de una gran empresa, incluyéndose
en los Codigos de Conducta. Se tendra que verificar si existen, si se aplican
procedimientos, sanciones, asociadas a esos procedimientos, que den cuenta
que el modelo estaba siendo efectivamente implementado y que no era, por
lo tanto, un modelo de papel.

Para formalizar a una persona juridica —lo que equivale Gnicamente a
judicializar una investigacion, a formularle ciertos cargos ante el érgano ju-
risdiccional, no implica el inicio de una investigaciéon— lo que exige la ley es
que se haya solicitado una audiencia para formalizar a la persona natural. Es
decir, se puede solicitar una audiencia hoy para formalizar a la persona natu-
ral y mafana a la persona juridica y se esta cumpliendo con la ley, porque no
se exige que la persona natural esté efectivamente formalizada, solo se exige
que el ente persecutor haya tenido la intencién de formalizarla, lo que pue-
de sonar un poco ridiculo. Pero nada mas es necesario, salvo, por supuesto,
los casos de responsabilidad auténoma de la persona juridica. En esos casos
no tiene ningun valor esta exigencia. Si se establecen las consecuencias de-
rivadas de la no comparecencia, o el hecho de no poder encontrar el repre-
sentante legal, para tratar de cubrir todos los escenarios posibles para que la
formalizacion efectivamente pueda tener lugar.

Respecto de la aplicacion del Cédigo Procesal Penal, en materia de me-
didas intrusivas, no existe regla. Se aplican, por tanto, supletoriamente las
mismas que existen en materia de derecho comun, asi es procedente la in-
terceptacion de comunicaciones telefénicas o el allanamiento. En cuanto a
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medidas cautelares personales, no rigen respecto de la empresa, lo cual es
bastante logico, tampoco respecto de las personas naturales, representantes
legales, por los hechos de la persona juridica. Si respecto de las personas na-
turales que cometieron el delito, por sus propios hechos, en términos con-
cretos, una prision preventiva por el delito de lavado de activos, pero no una
prision preventiva para el representante legal de la empresa por el lavado de
activos que cometi6 otro directivo. Eso no existe. Si proceden las medidas
cautelares reales, porque la multa es bastante importante en estos casos.

Como salida alternativa, la principal es la suspension condicional del
procedimiento. La Ley N.° 20393 tiene un cariz bastante favorecedor en lo
que respecta a la negociacion, no es punitiva. Asi, si bien se establece una
gama de sanciones y la manera de aplicarlas, la verdad es que el incentivo a la
negociacion es bastante importante para llegar a salidas, precisamente, como
la suspension condicional del procedimiento.

Por otra parte, el procedimiento abreviado, que pasa por un acuerdo
entre el fiscal y el imputado sobre la base de la aceptacion de los hechos que
son materia de la acusacién que hace el imputado y de los antecedentes de
investigacion que la fundan, tiene como finalidad acceder a una pena menor.
Es decir, acceder a una pena negociada con el fiscal, aqui radica una ventaja:
se impone un limite al érgano jurisdiccional, dado que éste no puede impo-
ner una pena superior a la que ha solicitado el fiscal. Esta es la garantia para
el imputado.

Hasta el momento, Chile cuenta con una unica condena en procedi-
miento abreviado. La otra accion con que se cuenta es una suspension condi-
cional del procedimiento, que quizas tiene mejores condiciones que la con-
dena efectiva. Dicha suspension implicé una indemnizacién cercana a los
dos millones de dolares que favoreci6 a una comuna bastante pobre de San-
tiago, la capital. En términos de inversién en dreas verdes, en recursos para
consultorios publicos de salud, etc., fue una inversién muy importante. Esta
indemnizacién se cobr6 a una empresa muy contaminante que obtenia los
permisos periddicos de la municipalidad y de la autoridad ejecutiva median-
te sobornos a los funcionarios publicos, sobornos realizados por altos direc-
tivos de la empresa. Esta sancion significé un provecho concreto importante
para esa comuna. Y se puede destacar la gratificacion de que exista el factor
negociador o promotor de la negociacién en la ley.
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En caso de la condena, se condené a pago de multas, se prohibid reci-
bir beneficios del Estado por un tiempo determinado. Para estos casos, el
problema principal radica en la suspension de la condena. La ley admite, en
forma bastante amplia, la suspensiéon de la condena por un periodo que va
desde los seis meses hasta los dos afos. Si transcurrido ese tiempo no se in-
curre en un nuevo ilicito, se decreta el sobreseimiento definitivo, equivalente
a una sentencia absolutoria con efecto de cosa juzgada.

Esto es posible en la mayor cantidad de los hechos porque estan san-
cionados como simples delitos. Por lo tanto, existe el riesgo de realizar una
investigacion, un juicio oral, y llegar a la suspension de la condena. Por ello
es que se favorece muchisimo la negociacion.

Conclusiones

Se debe sefialar que la ley tiene una marcada orientaciéon de caracter
preventivo y constituye un avance en la legislacion chilena. Insisto, signifi-
c6 un acercamiento del mundo privado, de querer saber, de querer prevenir
conductas ilicitas asociadas a hechos de corrupcion, que es verdaderamente
notable. Ver como las personas juridicas se estan auto regulando con la fina-
lidad que, en su interior, no se cometan estos delitos, es algo bastante positi-
vo. Por otra parte, se le reconoce a la empresa todas las garantias que tiene el
imputado en el sistema chileno, que no son pocas.

De todos modos, Chile ain estd en permanente evaluacion, en octubre
de 2013 se tuvo la visita in situ de la OCDE; y el equipo técnico adelanté una
serie de prevenciones que haran y que tienen que ver con la presuncion sim-
plemente legal que implica el hecho de contar con un modelo de prevencién,
ello no aparece como eficaz a los efectos de contemplar sanciones efectivas
y disuasivas contra las personas juridicas, y otras de orden netamente penal.

De todos modos, aun falta mucho camino por recorrer con esta legis-
lacion; principalmente respecto de los modelos de prevencidn: cuales son
realmente efectivos, como deben implementarse, eso es algo que deberd ser
definido por los Tribunales, con la experiencia.
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Finalmente, quiero enfatizar que el Ministerio Publico de Chile es un
6rgano constitucional auténomo del Estado, creado de manera absolutamen-
te independiente del poder politico, asi se quiso, pues asi resulta indispen-
sable, pues si no fuera autonomo del Poder Ejecutivo, del Legislativo y del
Judicial, seria bastante dificil que pudiese cumplir la mision.

El Ministerio Publico se sumd a esta iniciativa como el organismo ne-
tamente técnico que es. Lo hizo porque al estudiar el tema se fue generando
la conviccion de que era necesario hacerlo. Como 6rgano tiene una misién
constitucional que es perseguir los hechos constitutivos de delito. Considero,
no como representante de la Fiscalia de Chile sino, simplemente, desde de mi
calidad de ciudadana chilena, que esta normativa ha sido muy efectiva. Muy
efectiva, precisamente, en lo que de ella se espera, en cuanto a la disuasion de
ciertos delitos. Por supuesto, no es perfecta, se puede hacer mucho mas para
perfeccionarla, pero es un aporte.

Entonces, es una ley efectiva mas alla de las pocas condenas. La cantidad
de condenas refiere al poco tiempo de vigencia de la ley (diciembre de 2009)
y a que este tipo de delitos requiere de investigaciones que no son sencillas,
que tienen en su base delitos complejos (corrupcion, lavado de activos). Es-
tos delitos adquieren la categoria de Investigacion de Alta Complejidad. La
corrupcion, el lavado de activos, el crimen organizado, algunas figuras aso-
ciadas a delitos sexuales como las redes de pornografia infantil, la comercia-
lizacién de material pornografico infantil, son figuras que en Chile se asocian
con Investigaciones de Alta Complejidad y que, por lo tanto, toman un tiem-
po superior en tener resultados efectivos.

La ley entré en vigencia plena en diciembre del 2009 y durante todo
ese afo las empresas estuvieron preocupadas en prepararse para la entrada
en vigencia de esta normativa, y se preocuparon también con el discurso de
que no van a servir los modelos de papel y, por eso, debian preocuparse de
realizar implementaciones efectivas. Y se pudo un esfuerzo de las personas
juridicas por asimilar dicho proceso. Eso es lo efectivamente notable de esta
legislacion. La orientacion preventiva de esta ley se ha cumplido, ha cumpli-
do con la finalidad que se proponia.

Asi, al responder a si habra mas condenas, probablemente no, y eso esta
bien, No se pierde al no tener mas condenas, todo lo contrario, en la medida
que ello implique la efectiva ausencia o disminucién de comisién de estos
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ilicitos. Chile gana desde la perspectiva de la prevencion y del acercamiento
del mundo privado a estos temas que quedaban bastante reducidos al ambito
publico. Prevenir los actos de corrupcion, cuestion que contribuye a la con-
solidacién del Estado de Derecho, es cuestion de todos. Seamos del mundo
publico o del mundo privado.
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Responsabilidad administrativa
de las personas juridicas

Exposicion de la Sra. Elizabeth Cosmo

Primeramente quiero agradecer la invitacién que la Controladuria Ge-
neral de la Unién (ccu) de Brasil recibié para participar de este Dia Inter-
nacional contra la Corrupcién. Es un dia muy importante, especialmente
para nosotros que trabajamos directamente en la formulacién de politicas
publicas, politicas de transparencia, politicas de control para combatir este
fendmeno. Quiero agradecer la oportunidad de presentar como es entendido
el tema de las responsabilidades de las personas juridicas en el ambito civil en
Brasil, dada la aprobacion de la Ley N.° 12846 de agosto de 2013.

El Proyecto de Ley N.° 6826 naci6 de una propuesta del Ejecutivo Fede-
ral, fue elaborado por la Controladuria General de la Unién en colaboracién
con el Ministerio de Justicia, la Casa Civil de la Presidencia de la Republica
y la Abogacia General de la Unién. Fue firmado por el ex presidente Luis
Inacio Da Silva (Lula), el 9 de diciembre de 2009, y enviado al Congreso Na-
cional de la Unidn en febrero de 2010. Pas6 por muchas audiencias publicas
con representantes del sector empresarial, representantes del gobierno, de la
Sociedad Civil, académicos; recibié modificaciones importantes como la in-
clusion del Acuerdo de Cooperacion que describiré mas adelante. Fue apro-
bado en agosto, pero entrara en vigor el 29 de enero de 2014.

La primera pregunta que debo plantear es ;por qué Brasil precisaba de
una ley de esa naturaleza? Como sabemos la corrupcion genera costos socia-
les y politicos, compromete la legitimidad de las instituciones democraticas
y distorsiona las relaciones de mercado. El marco juridico brasilefio estuvo
limitado, con el foco en la responsabilidad de las personas fisicas, con la apli-
cacion del Cédigo Penal y tenia muchas lagunas que la ley rellena.

Limitaciones, por ejemplo, en la ley de licitaciones, que se restringia a
ilicitos cometidos en el momento de la competencia o de la ejecucién de un
contrato con el ficto publico, que tenia como sanciéon mas grave la decla-
racion de la empresa como no idénea. Y las multas estaban restringidas al
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valor del contrato. Ahora el sistema juridico estda completo y con amplio rol
de sanciones y multas que no estan vinculadas al valor de contratos publicos.

Ademas la ley cumple con los compromisos asumidos por Brasil en las
Convenciones internacionales contra la corrupcion, especialmente la con-
vencion de la ocDE. Brasil no es miembros de la OCDE pero es signatario de
la convencion. Asi como Chile, Argentina y México en América Latina.

También cumple con la Convencién de la OEA, con la aprobacién de la
ley se responde a una Recomendacién de la tercera ronda de analisis. Enton-
ces, la ley es muy importante en la medida que da respuestas efectivas a los
compromisos asumidos.

La Ley de Responsabilidad administrativa de las
personas juridicas en Brasil

Un primer aspecto fundamental de la ley es la responsabilidad objetiva
de la persona juridica. Segun el Derecho brasilefo, en la responsabilidad ob-
jetiva no existe la necesidad de comprobacién del dolo o asumir el riesgo de
producirlo; tampoco existe la necesidad de comprobacién de culpa (es cuan-
do se abre un caso a un resultado por imprudencia, negligencia o ineptitud).
Basta que haya un nexo de causalidad entre la accion y el resultado para que
la empresa sea sancionada.

En el ordenamiento juridico brasilefio eso hace todo el sentido, porque
la responsabilidad de la persona juridica sera siempre objetiva cuando sea
relacionada a una actividad de alto riesgo para la sociedad como es el caso
de la corrupcidn, de los actos lesivos contra la administracion publica. Eso
no excluye la responsabilidad de los agentes, dirigentes, administradores de
la empresa, o de cualquier persona natural autora o coautora o participante
del acto lesivo, aunque esa persona no tenga ningin vinculo formal con la
empresa (intermediarios). Tampoco excluye al derecho de regreso de la em-
presa contra estas personas naturales que han dado causa al acto lesivo. Sin
embargo la responsabilidad de la persona fisica serd siempre subjetiva.

Otro aspecto fundamental es la opcidn por la responsabilidad civil y ad-
ministrativa. En cuanto a la responsabilidad administrativa, se puede dotar
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al Estado de un instrumento efectivo para dar una respuesta a la sociedad en
el corto plazo porque el proceso administrativo siempre es mas rapido que
el proceso judicial. En este sentido, la cGuU cuenta con mucha experiencia en
este aspecto, dada la practica de punicion de empresas en las licitaciones y
la ejecucion de contratos con el gobierno en los que se garantizd el derecho
de defensa al contratar. La cgu cuenta con una experiencia muy exitosa en
temas de responsabilidad administrativa.

En cuanto a la responsabilidad civil, se buscé la posibilidad de accionar
la esfera judicial con penalidades mas graves y también con un medio al-
ternativo de responsabilizacion cuando las autoridades administrativas sean
omisas.

;Por qué no es criminal?, ;por qué no se trat6 la responsabilidad penal
de la persona juridica en los actos lesivos contra la Administraciéon Publica?
La posibilidad de responsabilidad criminal esta explicita en el sistema cons-
titucional brasilefio solamente para los casos de crimenes ambientales; no
hay aun consenso en la doctrina ni en la jurisprudencia para la responsabi-
lidad penal. La aprobacion de la ley en el Congreso, si contuviera prevision
de responsabilidad penal, serfa muy dificil. Pero este hecho no hizo la dife-
rencia pues la responsabilidad civil y la responsabilidad administrativa son
suficientes para la punicidn de las empresas corruptas del pais.

La penalidad mas grave en el ambito criminal seria la privacion de li-
bertad, que no se aplica a las empresas. Los actos lesivos definidos por la ley
son: la promesa de ofrecimiento de la concesién de cualquier ventaja a un
funcionario publico, y la ventaja indebida no se restringe a ventajas moneta-
rias sino a la ventaja con que se obtuvo la disconformidad con la actuacion
regular y legal del agente publico. Es un concepto muy amplio y también in-
cluye los fraudes e irregularidades respecto a las licitaciones. La ley se suma
a la de licitaciones.

También estd descrita como acto lesivo la obstaculizacion de las acti-
vidades, operaciones de investigacion. Las sanciones descritas en el Art. 6
y Art.19 estdn divididas segun el ambito de responsabilidad en el nivel ad-
ministrativo. Se cuenta con la multa que va del 0.1% al 20% de las ventas
brutas, para el afo anterior, o cuando este criterio no sea posible, la multa
sera de 6.000 a 60 millones de reales. Ademas estd prevista la publicacion ex-
traordinaria de la decision de conviccidn, es decir, se publica el extracto de
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la sentencia en un medio de comunicacién de gran circulacion en el area de
actuacién de la empresa.

En el ambito civil, estd prevista la confiscacidon de bienes, la suspension
temporaria de las actividades y, en casos excepcionales, la disoluciéon de la
corporacion y también la prohibicion de recepcion de préstamos, subvencio-
nes u otros beneficios del gobierno o de instituciones financieras publicas,
por el plazo de uno a cinco ainos. La condena genera cierta obligacion de
resarcimiento del dafno y esta obligacién es imprescriptible. Las otras penali-
dades prescriben en cinco afios.

Hasta aqui senalé brevemente el proceso administrativo, que no esta to-
davia completamente formulado porque la ley no esta en vigor y estamos tra-
bajando en el reglamento. Pero la idea principal radica en que la instauracion
sera por la autoridad maxima del drgano original, con posibilidad de delega-
cion, la apuracién sera por un Comité integrado por dos servidores publicos
con estabilidad y la penalizacion tiene dos posibilidades: multa y publicacién
extraordinaria de la decision de conviccidn. El plazo del procedimiento sera
de 180 dias, pero puede ser prorrogado y siempre estard presente el derecho
de defensa.

De todos modos, algunos factores deben ser considerados en la aplica-
cion de las sanciones en el ambito administrativo. Estos factores pueden ser
agravantes o atenuantes y dependen de la gravedad de la infraccion, de las
ventajas obtenidas, de la situacién econdmica de la empresa, de la coopera-
cién durante el proceso y de la existencia de mecanismos de auditorias inter-
nas en la aplicacion efectiva de cddigos de ética, mecanismos de integridad.

Este ultimo es un factor muy positivo de la ley, porque incentiva la apli-
cacion de mecanismos por parte de la empresa. Ademas es positivo para la
evaluacion que la cGgu viene desarrollando de los programas de cumplimien-
to de estos mecanismos para la inclusién en el Registro de Empresas Pro Eti-
cas. Esta iniciativa es de la Controladuria en conjunto con el Instituto ETUS,
que fue creado en 2011 para la evaluacién y divulgacion de empresas que son
voluntariamente involucradas en la construcciéon de un ambiente mas inte-
gro en las negociaciones comerciales, principalmente con el sector publico.

El principal objetivo del Registro es hacer que las empresas asuman
el compromiso publico de adoptar medidas para combatir y prevenir la

El enriquecimiento ilicito y la responsabilidad de las personas juridicas
por actos de corrupcién en la legislacién regional



corrupcion en el interior de su organizacion. La admision en el Registro no
crea derechos, garantias o privilegios, no define licitaciones, no garantiza
prestigio, no tiene ninguna ventaja directa para la empresa. Son evaluadas
las medidas de ética, el control interno, las relaciones con el sector publico.

El procedimiento empieza cuando la empresa completa un formulario
online. El formulario contiene dos cuestionarios: uno con preguntas obli-
gatorias, que deben ser respondidas en su totalidad, y otro con preguntas
complementarias y deben responderse, como minimo, la mitad de estas pre-
guntas.

El equipo técnico de cGu y el Comité Gestor (formado por representan-
tes del sector privado y del sector publico) evaltian las respuestas del formu-
lario y en caso de aprobacion, la empresa firma las declaraciones de compro-
miso con la ética y la integridad.

Hasta el momento Brasil cuenta con 17 empresas en el Registro y la ten-
dencia es que el Registro crezca con la aprobacién de la ley, porque la ley in-
centiva la inversiéon en mecanismos de cumplimiento. Pero el hecho de que la
empresa esté en el Registro no influencia en una posible accién de soborno.

Las competencias de la cGu en la nueva ley seran la jurisdiccion para
enjuiciar o arrogarse el procedimiento administrativo y, también, para juz-
gar los actos cometidos contra el gobierno extranjero. Por tanto, la cGu gand
muchas responsabilidades con la aprobacién de esta ley.

Otra competencia de la Contaduria serd la de firmar los acuerdos de
cooperacioén. El acuerdo tiene como objetivo el desarrollo mas rapido de las
investigaciones, la empresa tiene la reduccion de hasta dos tercios de las mul-
tas y la exclusién de las sanciones de publicacion extraordinaria y de pro-
hibicién de recibir préstamos o subvenciones. Como requisitos la empresa
tiene que admitir su participacion en el ilicito y ayudar en las investigaciones
siempre que sea necesario.

Para la responsabilidad judicial o civil sera presentada una accién por
el Ministerio Publico, las Abogacias Publicas, las sanciones son mas riguro-
sas y la principal serd la disoluciéon compulsoria de la empresa, de la perso-
na juridica. El Ministerio Publico podra solicitar la indisponibilidad de los
bienes para garantizar que la empresa pague el resarcimiento del dano. En
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las acciones del Ministerio Publico, las sanciones administrativas también
podran ser aplicadas si estd comprobada la omision de las autoridades ad-
ministrativas.

Entonces, la ley es un gran desafio para Brasil, complementa al sistema
juridico brasilefio, responde a los compromisos internacionales, pero todavia
no sabemos cdmo sera su aplicacion efectiva. Estamos consultando al sector
privado, a las oficinas de abogacia, para hacer la reglamentacion en el Poder
Ejecutivo Federal.
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Consideraciones sobre las exposiciones

Exposicion del Representante Nacional Cr. Alfredo Asti

Un agradecimiento para la Junta de Transparencia y Etica Publica por
haberme invitado a comentar estas muy interesantes exposiciones de dos pai-
ses hermanos, que tienen como propdsito fortalecer la lucha contra el lavado
de activos, contra la corrupcién publica. Lucha que nos toca muy de cerca.

Por lo tanto, seran tomadas muy en cuenta precisamente porque Uru-
guay (pese a ser firmante de las Convenciones Interamericana y de las Na-
ciones Unidas) no es miembro de ocDE por ahora, ni estd tratando de serlo
inminentemente; eso no quiere decir que mas adelante lo podamos hacer.
Pero entonces, ahi tenemos niveles de compromiso distintos.

Considero muy importante el tema, formo parte desde la legislatura an-
terior de la Comision Especial con fines legislativos de la Camara de Dipu-
tados que tiene como mision la lucha contra el lavado de activos y el crimen
organizado, razén por la cual fui invitado a comentar estos temas.

En principio, debo decir que los antecedentes que existen en el pais so-
bre las personas juridicas, fundamentalmente aquellos anteriores al 2005,
son bastante negativos. Uruguay hizo de las personas juridicas practicamente
un modus operandi de una cantidad de actividades no muy claras y éramos,
o somos todavia, uno de los paises que tiene mayor proporcién de sociedades
andnimas con acciones al portador.

Recientemente, en 2012, al seguir directivas de la OCDE sobre transpa-
rencia, votamos una ley que obligaba a las sociedades andnimas con acciones
y todas las otras formas de persona juridica de este tipo, a hacer nominativas
sus acciones, sus participaciones accionarias o incluirse en un registro de ac-
cionistas que lleva el Banco Central a tales efectos.

Esto tuvo un buen resultado si se tiene en cuenta la cantidad de socieda-
des anénimas realmente activas. Practicamente podemos decir que la mayo-
ria de las que estan en actividad optaron por alguna de estas dos soluciones:
pasar a hacer nominativas todas sus acciones o realizar, si querian seguir
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siendo al portador, un registro de quienes son sus beneficiarios finales. Ello
ha sido un avance en el tema de transparencia.

Pero falto registrarse decenas de miles de sociedades anénimas que en
general no tienen actividad y que siguen estando vigentes. Debido a esto, el
Poder Ejecutivo presenté un proyecto de ley que sera tratado préximamente
en el Parlamento. Este proyecto viene a regular esta situacién con —de algu-
na manera va a ser la introduccién para alguno de los comentarios que voy a
hacer— sanciones para quienes no lo realicen, que pueden terminar, obvia-
mente, en la declaracion de cese de su personalidad juridica, de su existencia.
Nos consta, por denuncias de otros paises, que alguna de estas sociedades sin
actividad en el pais y, por lo tanto, sin obligaciones tributarias ni de previsién
social, si actian con un certificado de vigencia expedido por nuestro registro
de personas juridicas; es decir, existen y hacen actividades en el exterior con
el sello de Uruguay.

Es decir, en Uruguay claramente optamos por las sanciones en el ambito
administrativo para estos temas. Hay un aspecto dogmatico, como se refi-
rieron en las presentaciones. Contamos con una posicion de la Academia,
de la catedra, bastante limitativa respecto a lo que tiene que ver con el De-
recho objetivo y subjetivo y, por lo tanto, nos inclinamos por las sanciones
administrativas, por el proceso administrativo para sancionar a las personas
juridicas.

Estamos todavia mas atrasados respecto a los paises hermanos. Segura-
mente tanto la Secretaria Nacional Antilavado —que depende de Presiden-
cia de la Republica, como la Junta de Transparencia y Etica Publica— y los
legisladores somos, a veces, un poco mas conservadores de lo que es la parte
acusatoria, en este caso la Fiscalia.

Pero sabemos que tenemos que incorporar a la normativa de nuestro
Derecho, sea Penal o sea Administrativo, normas especificas en los casos de
estos delitos que son, en general, multinacionales y que, por lo tanto, incum-
ple las disposiciones internacionales.

Seguramente Uruguay debe avanzar mas de lo que ha avanzado en el
tema de responsabilidad de las personas juridicas. Las Convenciones de
la y de la oEA hablan de responsabilidad, reconozcamos que si bien en las
normas del Derecho Administrativo y en algin caso del Derecho Penal se
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pueden avanzar en algunos de estos temas, no estan tipificados esos delitos
para las personas juridicas, si para los Directores tal como se planteaban en
las dos exposiciones.

Algunas de las apreciaciones que menciono la expositora chilena res-
pecto a su legislacion nos resultan dificiles de adaptar o adoptar. Si tenemos
en cuenta lo que son los principios de nuestro Derecho, que si bien conside-
ra que el Derecho Penal es uno solo y estd distribuido en toda la legislacién
(comprende las disposiciones referidas a la divulgacion, de normas y sus san-
ciones, como conjunto de normas juridicas que establecen sanciones para
actos ilicitos) no tiene una separacion sustancial entre lo injusto criminal y
lo que se denomina injusto administrativo.

La separacion entre infracciones en el Cédigo Penal y otras es de indole
meramente formal; las infracciones y las sanciones se ubican en el Codigo
Penal o en otras leyes, en virtud de valoraciones politico-sociales de cada
momento histérico que destacan la gravedad o se consideran de menor tras-
cendencia para el cuerpo social.

En tanto, tenemos infracciones y sanciones penales, infracciones ad-
ministrativas que son ontoldgicamente iguales, la diferencia es puramente
formal y se basan en el 6rgano encargado de apreciarlas y aplicarlas. Las pri-
meras con intervencion del Poder Judicial, las segundas aplicadas por la Ad-
ministracion.

Siempre que una norma legal contemple violar el ordenamiento juridi-
co, le asocia una pena, es asi que estamos en presencia de una norma penal,
independientemente de que esta norma sea una ley administrativa, penal o
tributaria. Por eso entendemos que no existe posibilidad de diferenciar onto-
légicamente el ilicito penal del civil o del administrativo.

Debido a ello nos estariamos inclinando por avanzar en iniciativas legis-
lativas que partan del Poder Ejecutivo, pero también de acuerdo a como he-
mos trabajado en estos ultimos afios en el Parlamento, tanto con la Secretaria
Nacional Antilavado como con la Junta de Transparencia y Etica Publica,
seguramente, tendremos la posibilidad de intercambiar para poder avanzar
en un proyecto que incluya estos tipos de delitos, que son objeto de las Con-
venciones Internacionales.
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En ese caso, serfa mucho mas facil el camino y nos evitariamos varias
sesiones si escucharamos a las catedras sobre estos temas, fundamentalmente
ala catedra de Derecho Constitucional, asi como de Derecho Penal y de De-
recho Administrativo, si optairamos por la via penal para la sancién de estos
hechos.

Al partir de la base de que existe no solamente la responsabilidad de la
persona fisica que comete delitos contra la sociedad, ya sea a nivel nacio-
nal, como internacional sino, que también existen ciertos beneficios para las
personas juridicas organizadas en formato de empresa, y esto obviamente se
extiende a la necesidad de que puedan ser responsables. Coincido, tal como
se planteo, en que se dan esas circunstancias. La falta de control del personal
jerarquico que pueda haber cometido esos delitos, que pueden ser persegui-
dos por el Derecho Penal, con respecto a las personas fisicas debe tener una
correspondencia o la posibilidad de una correspondencia con sanciones a la
persona juridica si esta se ha visto beneficiada con esas actividades ilicitas
que han realizado sus directivos.

En Uruguay nos inclinamos en prima facie por perseguir esas actua-
ciones a través del derecho administrativo, aunque atendiendo a las circuns-
tancias que surjan del proceso penal, como garantias constitucionales que
nuestro Derecho les otorgan a las personas fisicas.

Hay un aspecto en particular que no me quedé completamente claro,
que es con respecto a las personas juridicas en el caso chileno, a las personas
juridicas cuando éstas no estdn en el Derecho Privado y cuando se incluyen
personas del Derecho Publico, excepto el Fisco y las municipalidades. ;Qué
pasa en ese campo intermedio entre el Fisco y el Derecho Privado? Hay alli
una cantidad de instituciones del Derecho Publico que también estarian su-
jetas a estas normas y en las que el bien tutelado de proteccion de la sociedad,
cuando las personas de Derecho Publico son, en definitiva, sus propietarios,
son la sociedad en su conjunto, ;cudl podria ser el derecho tutelado o en ese
caso la propiedad a la que se le aplicarian sanciones cuando éstas son per-
sonas de Derecho Publico, por lo tanto la propiedad es del conjunto de la
sociedad?

Otro tema, en este caso, para ambas expositoras: si bien estamos, ob-
viamente, centrados en estos temas de la proteccion de la sociedad ante los
delitos que estan previstos en las Convenciones, deberiamos establecer algun
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paralelismo con los temas de delitos vinculados a toda la afectacion del me-
dio ambiente. Asi también los derechos de los trabajadores, que deberian ser
bien tutelados y, de alguna manera, también las personas juridicas tendrian
responsabilidades con los mismos efectos que se estaban planteando; ya sea
tanto a nivel penal como administrativo.

En definitiva, creo que son muy valiosos los aportes realizados, segura-
mente seran material —al igual que el de otras legislaciones— para comenzar
a trabajar con los organismos publicos que llevan adelante desde el Estado:
la lucha contra la corrupcién en el caso de la Junta de Transparencia y Etica
Publica, la lucha contra el lavado de activo, en el caso de la Secretaria Anti
lavado.

Desde la Comision Especial de Diputados con Fines Legislativos Vincu-
lados al Lavado de Activos y Crimen Organizado, partimos de una agenda
que prevé seguir analizando los temas de vacios legales que hemos encon-
trado en la legislacion. Contamos con una muy buena legislacién sobre la-
vado de activos, que ha merecido reconocimientos internacionales, incluso
a nivel latinoamericano y fundamentalmente del sur, al punto de que es un
representante uruguayo quien preside en este momento GAFISUD. Con este
organismo tenemos un muy buen intercambio en temas como lucha contra
el lavado de activos, delito de caracter internacional en el que Uruguay tiene
una politica y un compromiso de Estado. Asi como unanimidad de apoyo en
esta lucha que seguramente permitira la continuidad en el combate a estos
delitos, mas alla de eventuales cambios de gobierno. Hay una cuestion de Es-
tado en esta lucha y esa es una de sus principales fortalezas. Siempre decimos
que la principal debilidad que tenemos en esa lucha es nuestro tamafo como
Estado, que muchas veces es menor al de grandes organizaciones criminales
multinacionales.

Por otra parte, cabe senalar que la legislacion uruguaya desde el De-
recho Administrativo puede llegar a tener iguales resultados que los que se
prevé a través de la ley penal. Simplemente como ejemplo cabe referir a las
posibilidades de intervencion del Banco Central del Uruguay en las instruc-
ciones de intermediacién financiera, cuando éstas han actuado fuera de la
normativa legal correspondiente y con afectacion del interés de la sociedad
en particular y que puede llegar a la expropiaciéon declarando que el valor de
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las acciones es negativo y, por tanto, pasar a ser propiedad del Estado. Esto se
puede hacer por via administrativa.

Por lo tanto, si tuviéramos que tomar partido de antemano entre una
solucién recomendada por la OCDE como es la responsabilidad penal o la
responsabilidad administrativa —como lo ha hecho Brasil—, en términos
personales entiendo que para adaptarnos a la normativa vigente en el orde-
namiento juridico uruguayo se requiere adaptar algunas disposiciones para
los actos ilicitos de corrupcion, lavado de activos, financiamiento de terro-
rismo, asi como el cohecho realizado por personas fisicas con consecuencias
para las personas juridicas. En el actual sistema uruguayo eso se puede reali-
zar mediante la legislacion, al imponer sanciones a las personas juridicas por
la propia Administracién o a través de la intervencion de la justicia penal.
Algunas de estas ya existen como forma de adaptarnos a los requerimientos
de la ocDE.

Si las infracciones son de tipo penal se requerira establecer elementos
subjetivos, dolo o culpa, si la sancién es de caracter indemnizatorio se puede
establecer la responsabilidad objetiva. Para la conducta objetiva se dispon-
dra, por lo tanto, que no configure la infraccién de un mecanismo legal di-
suasivo para que las personas juridicas no incurran en los delitos a los que se
refiere la iniciativa.

De esta manera, la legislacion castiga a las conductas ilicitas al imponer
sanciones en el ordenamiento juridico uruguayo, en términos penales, ad-
ministrativos u otras formas, pero lo que realmente importa es que el acto
delictivo efectuado por una persona natural, en beneficio o por cuenta de
una persona juridica, acarreara consecuencias negativas para esta ultima. Se
cumple asi con los objetivos del Derecho Penal (prevencion general y ele-
mento disuasivo) y con los requerimientos de la OCDE, aunque sin entrar en
los temas de responsabilidad penal.
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Respuestas a los comentaristas

Respuesta de la Dra. Martha Herrera Seguel

Efectivamente tienen un rol muy importante a efectos de ayudar a la
configuracién o mas bien a la no configuracién del delito y todo lo que ten-
ga que ver con su trabajo y los modelos de prevencién. Aunque esta es una
cuestion que todavia estamos evaluando en Chile. Los legisladores, de modo
de contribuir un poco en esta tarea, establecieron consecuencias importantes
respecto del rol en la materia.

Estas empresas consultoras o calificadoras de riesgos estan constituidas
por privados; sin embargo, para esta funcién especifica de certificar un modo
nuevo de prevencidn se consideran a efectos penales como funcionarios pu-
blicos y, por lo tanto, van a hacer posibles sujetos activos de todos aquellos
delitos que en la legislacion chilena tienen un sujeto calificado.

Como lo expuse anteriormente, en Chile los funcionarios publicos son
los tnicos que pueden ser autores de malversacion, de fraude al Fisco, de co-
hecho, etc., sin perjuicio de algunas teorias que no han prosperado mucho
respecto a la comunicabilidad a privados. Pero estos privados, solamente res-
pecto a una funcioén especifica (certificar un modelo) se los considera funcio-
narios publicos inicamente a efectos penales. Ello se establecid justamente
para cortar con algunos debates que se podrian producir en la materia.

Doctrinariamente se trata de resolver este tema del principio de culpa-
bilidad aludiendo a doctrinas de fragmentacion, de la divisién, de entender
basicamente que la imputacién que se hace a la persona juridica es una im-
putacidn totalmente distinta a la que se hace a la persona natural que es res-
ponsable de estos delitos base.

El Cédigo Penal no entrega mayores aportes en materia dogmatica, so-
lamente da en una parte general, la circunstancia modificatoria, las reglas de
determinacién de penas y en una parte especial establece que tal conducta
configura tal delito y tiene asociada tal pena. Lo demas es doctrinario y si es
propiamente legislativo es el Codigo Procesal Penal el que establece que la
persecucion penal actia respecto de personas naturales, y que respecto de
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las personas juridicas responden las personas naturales que hayan tomado
las correspondientes decisiones.

Lo que se hizo fue unicamente modificar esa norma, agregandole un
inciso segundo y diciendo que todo esto se entiende sin perjuicio de la res-
ponsabilidad penal que establece la Ley N.° 20393.

La Ley N.° 29383 establece estos presupuestos de imputacion que efecti-
vamente lo que establecen es la atribucion de responsabilidad por una omi-
sién, por la omision de haber efectuado, de haber cumplido a cabalidad —
porque esa es la exigencia— con los deberes de direccion y supervision.

La Fiscalia como érgano persecutor debe preocuparse en primer lugar
por quien cometid el delito base pues es de estas personas, sustancialmente
mas que formalmente, el delito. Luego debe evaluar si reporté un provecho
para la persona juridica y, por ultimo, analizar si la persona juridica cumplié
o no cumplié con su deber de direccién y supervision. La férmula que se
adopto fue bastante sencilla, no hubo cambios mayores en el Cédigo Penal,
solo se sumo una ley importante, contundente, en su apéndice.

Dicha ley se puede aplicar en los casos de responsabilidad auténoma de
la persona juridica, pero requiere un estandar superior de prueba: como mi-
nimo se debe acreditar de manera absolutamente fehaciente que si hubo uno
de estos delitos y que se cometié por una de estas personas que tienen poder
de decisorio al interior de la empresa. Serd excepcional, con un estandar pro-
batorio superior, pero se puede hacer.

Pregunta del Cr. Alfredo Asti

Vuelvo a la pregunta anterior: ;si la persona fisica, la persona natural,
es absuelta, necesariamente la persona juridica debe absolverse? La Dra. He-
rrera Seguel planteaba que era dificil la hipotesis de encontrar que pudiera
seguirse el proceso contra la persona juridica. Pero si en un caso de cohecho,
en el cual estd claramente identificado que el cohecho existio, hubo un bene-
ficio para la persona juridica pero para la justicia penal es dificil determinar
quién es realmente responsable en la cadena de mando, puede no encontrar-
se a nivel de la persona fisica una responsabilidad objetiva que lleve a la pena,
pero si puede quedar claro que hubo un beneficio para la persona juridica.
En ese caso, ;seguiria el proceso contra la persona juridica?
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Respuesta de la Dra. Martha Herrera Seguel

No, no se requiere tener formalizada a la persona natural, menos ain se
requiere condena. La ley se pone en el caso de investigacion paralela. Lo mas
légico es que primero se tenga conocimiento del soborno que se ha cometi-
do a un funcionario publico. Para ejemplificar vuelvo al caso de una empresa
chilena que fue sancionada: uno de sus altos directivos soborné a un funcio-
nario municipal, la municipalidad no tenia nada que ver en esto, sino que fue
el funcionario municipal el que recibié el soborno por conceder los permisos
que les correspondian a la municipalidad.

Al enterarnos de este soborno aparece la posible vinculacion de con la
empresa, es decir, con una persona juridica que no cumpli6 con sus deberes
de direccién y supervision y, lo mas probable, es que sigan investigaciones
paralelas. Lo que exige la ley es que el procedimiento respecto de la persona
juridica, corre la suerte del procedimiento respecto de la persona natural.

En Chile existen una diversidad de procedimientos que dependen de
varias circunstancias, pero lo que estd siempre presente es la pena asociada
al delito. Por lo tanto, la ley establece que si la persona natural va a juicio oral
debe ir a juicio oral con la persona juridica; no puede adoptar un procedi-
miento abreviado, un procedimiento simplificado. Salvo respecto del caso de
que a la persona juridica le corresponda un juicio oral y a la persona natural
un procedimiento simplificado.

Podria darse un procedimiento simplificado, un procedimiento menor:
una persona natural, que ha cometido un cohecho menor y tiene atenuantes
—por el juego de atenuantes y sin agravantes— puede ir a un procedimiento
simplificado. La persona juridica corre la misma suerte, solo en el caso de
que la persona juridica se tuviera que ir a juicio oral, es la persona natural la
que lo sigue. Pero eso solo ocurre cuando el delito es lavado de activos.

No estan relacionadas de forma ineludible las responsabilidades de la
persona juridica con la persona natural. De todas formas, en los hechos, es
bastante dificil que se llegue a sancionar a una persona juridica estando ab-
suelta la persona natural. Pero como la base de la imputacion es distinta —es
un defecto en la organizacién— podria ser absuelta por otros motivos que no
revelaran necesariamente la responsabilidad penal.
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Respuesta de la Dra. Elizabeth Cosmo

Creo que el desarrollo del Registro, que sucedi6 en 2011, mucho antes
de la aprobacion de la ley, y requeria que las empresas voluntariamente se
ofrezcan para participar, contribuyé. El Registro no genera beneficios fisca-
les, no genera ventajas directas pero es una herramienta de publicidad para
la empresa. El hecho de que la empresa ponga el logo del Registro en su si-
tio en internet fomenta a que las otras se registren. El hecho de pertenecer
al Registro hace que la empresa gane cierta importancia, pues le demuestra
a la poblacién que es una empresa preocupada por la ética y la lucha contra
la corrupcién. Aunque no hay ventajas directas, indirectamente la empresa
gana en imagen.

Respuesta de la Dra. Martha Herrera Seguel

Esta pregunta me da la oportunidad para enfatizar que en Chile se em-
pezo a trabajar en esta materia como pais y no solo como institucion. La
institucion a la que represento es un dérgano constitucional auténomo del
Estado, creado constitucionalmente e independiente del poder politico, asi
se requiere y asi resulta indispensable. Si esta instituciéon no es auténoma del
Poder Ejecutivo, del Poder Legislativo, del Poder Judicial, sera bastante dificil
poder cumplir con la misién.

Y nos sumamos a esta iniciativa como organismo técnico, pues al anali-
zar el tema generamos la conviccion de que tenemos una mision constitucio-
nal que es perseguir los hechos constitutivos de delito.

Sin embargo, ahora respondo como chilena y como tal veo que esta nor-
mativa ha sido muy efectiva. Muy efectiva precisamente en cuanto a disua-
sién de ciertos delitos; por supuesto, no es perfecta y se puede hacer mucho
mas, pero es un aporte. En materia de enriquecimiento ilicito, figura que
tuvimos que incorporar por Recomendaciones de Convenciones internacio-
nales, esta ahi y se la puede considerar para los casos en que no hay nada mas.

Si en Chile hay pocas condenas respecto de responsabilidad penal de
las personas juridicas, tiene que ver con que es una ley que esta en vigencia
desde fines de 2009 y plenamente vigente desde fines de 2013, es decir, desde
hace muy poco tiempo. Ademas, este tipo de investigaciones no son senci-
llas. El lavado de activos también es una figura muy compleja de investigar,
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en la jurisprudencia chilena se encuentra en la categoria de Investigacion de
Alta Complejidad.

La corrupcion, el lavado de activos, el crimen organizado, algunas fi-
guras asociadas a delitos sexuales (pornografia infantil, comercializacién
de materiales pornografico infantil) son figuras que en Chile asociamos con
Investigaciones de Alta Complejidad y que, por lo tanto, toman un tiempo
superior en poder tener un resultado efectivo, eso hace que tengamos hasta
ahora una condena y una medida y una suspension condicional —quizas
esta tltima es mucho mas eficaz.

Esta legislacion fue disuasiva, ;por qué? Porque para Chile no servia
una amenaza de tipo administrativo, ni de otro tipo. La amenaza penal ha
sido potente. La ley entré en vigencia plena en diciembre de 2009 y durante
todo ese aio los empresarios buscaron informarse sobre qué significaba para
sus empresas. Ademas, buscaron respuestas en la Unidad contra la Corrup-
cién como organismo técnico. Estaban muy preocupados en prepararse para
la entrada en vigencia de esta normativa y consideraron el discurso «no van
a servir los modelos de papel, por lo tanto, tienen que realizarse implemen-
taciones efectivas». Se dio un esfuerzo real de parte de las personas juridicas
por cumplir con ello. Considero que eso es lo efectivamente notable de esta
legislacion, por eso lo remarcaba al final de mi presentacién. La orientacion
preventiva de esta ley se ha cumplido, ha cumplido con la finalidad que se
proponia.

Probablemente no vamos a tener mas condenas y no somos perdedo-
res por no tenerlas, todo lo contrario. Somos ganadores desde la perspectiva
de la prevencién, del acercamiento del mundo privado a estos temas que en
Chile estaban bastante reducidos al ambito ptblico y que, en definitiva, con-
tribuye a la consolidacion del Estado de Derecho. Todos debemos contribuir
a la consolidacién del Estado de Derecho, seamos del mundo publico o del
privado.
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Palabras de cierre

Subsecretario del Ministerio de Educacién y Cultura:
maestro Oscar Gomez

Es un inmenso honor para el Ministerio de Educacion y Cultura par-
ticipar del cierre de una jornada de reflexion sobre el Dia internacional de
lucha contra la corrupcién, organizado por la Junta de Transparencia y Etica
Publica.

Para el Ministerio de Educacién y Cultura es un claro ejemplo de la con-
viccion de la necesidad de esta Junta y de la honorabilidad de sus integrantes.
Lalarga y prestigiosa accion en el ambito publico de estas figuras ha determi-
nado que hoy sean quienes conducen la JUTEP.

Debo sefialar que tuve el honor de formar parte del equipo de trabajo
del Dr. Yarzabal en la anterior Administracién y supe que sus convicciones
en materia de transparencia en la accion publica del Estado le llevaron a ren-
dir cuentas permanentemente a lo largo y ancho del pais, a la ciudadania, a
las autoridades, sobre cada una de las acciones. Hoy, ambos en nuevos roles,
lo vuelvo a encontrar en algunos pueblos del interior en idénticas circunstan-
cias: rindiendo cuentas sobre qué es lo que desde el Estado estamos haciendo
y promoviendo; y ello me es muy grato. Ademas, destaco el trabajo en la for-
macion continua de los recursos humanos hecho por la JUTEP en materia de
apoyo a la justicia, la administracién y la funcién publica en general.

Hace ya mas de 50 aflos, uno de nuestros maximos escritores, Mario Be-
nedetti, nos entregaba un libro: El Pais de la cola de paja. Tener cola de paja
significa tener sucia la conciencia. La persona que tiene cola de paja no es ca-
paz de sefialar ningtn error de otro porque de alguna manera ella misma ha
cometido alguna accién que le invalida ética y politicamente a hacer ningun
comentario. Don Mario Benedetti nos decia, entonces, que estdbamos tran-
sitando un momento civilizatorio, en donde debiamos alertarnos acerca de
no ser, justamente, el pais de la cola de paja.

Transcurrié medio siglo, el momento civilizatorio es distinto, quizas al-
gunas certezas de la década del 60 del siglo pasado hoy no estan. Hoy estamos
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en una sociedad donde el cambio es permanente, parece que estuviésemos
viviendo en la sociedad del zapping. Sin embargo, es necesario tener con-
sensos ciudadanos, consensos sociales, que de alguna manera repercutan o
reflejen en la normativa y que la normativa sea un didlogo permanente con
ese estado de situacion de la conciencia de la ciudadania, de cada uno de
los integrantes del entretejido social, en la forma de comportamiento de los
ciudadanos con otros hombres y —como ya lo sefialaron— en la relacion de
los hombres con la naturaleza, que también forma parte de esa convivencia.

Nuestro Presidente de la Republica: Sr. José Mujica, hace un poco mas
de un ano llamé a la ciudadania a reflexionar sobre espacios de convivencia y
de vida. Senalaba justamente que esto es importante, que es imprescindible,
que hace al entretejido social crear espacios de confianza mutua y esa con-
fianza mutua tiene que ver con la transparencia, tiene que ver con la ética y
tiene que ver con acciones legales que se debatieron en este Seminario.

Como algunos saben, el Ministerio de Educacién y Cultura es una espe-
cie de latifundio, pues desde él se atienden actividades en muchos y extensos
ambitos: educacion, cultura, ciencia, tecnologia y, por supuesto, se atiende
el Ministerio Publico y Fiscal. Esa amplitud hace mirar la articulacién del
entramado de la construccion de la ciudadania desde varios puntos de vista,
complementarios todos ellos.

En esta amplitud el Ministerio también integra la Secretaria Nacional
Antilavado y la Junta Nacional de Drogas, dos organismos del Estado que
tratan de pertrechar a la sociedad de los antidotos necesarios para poder
convivir sin los riesgos del consumismo. Ese consumismo, esa busqueda de
bienes materiales como un fin en si mismo, hace un tinel que a veces alienta
y desembarca en la corrupcion. Esto es la busqueda de un atajo para buscar
satisfacer esas necesidades. Por lo tanto, bienvenida sea la reflexion juridica
acompanada de acciones concretas que benefician la convivencia, la solidari-
dad, elementos que también hacen a esta lucha contra la corrupcién, que hoy
en forma internacional estamos celebrando.

Por ultimo, debo senalar que hemos visto con beneplacito que la socie-
dad uruguaya sea considerada como una de las sociedades con menos indi-
ces de corrupcién. Sin embargo, en esos ordenamientos lo mejor es el cero, lo
mejor es evitar que aparezca todavia el flagelo y, por lo tanto, acciones como
las del dia de hoy, de reflexién colectiva, de busqueda de masa critica en estos
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temas nos afianzan en la conviccion de que es largo el camino por recorrer. Si
bien es cierto que alguna tormenta asol6 a Uruguay.

Recuerdo cuando ocupé una banca como suplente en la legislacion del
2000 al 2005. En ese momento discutimos sobre las sociedades andnimas finan-
cieras de inversion y los riesgos que esto trafa, pues alentaba un marco juridico
en donde el lavado de dinero podria eventualmente atacar al pais. Cuando dis-
cutiamos sobre aquel proyecto de ley los fundamentos estaban en acciones dia-
metralmente opuestas a las que hoy se trabajaron. Por lo tanto, se ha avanzado.

El Poder Legislativo esta estimulando atentamente, con acciones con-
cretas, el mejoramiento del sistema juridico. Se trabaja para que el desarrollo
econdmico no se transforme en crisis ética, en crisis moral. Sigamos cons-
truyendo entre todos una América Latina mds justa, mas solidaria, donde
podamos encontrar los espacios de convivencia y de solidaridad, fundamen-
talmente apoyandonos unos en otros, con este intercambio de experiencias.

Deseo que hayan disfrutado de la actividad. Y en el nombre del Ministe-
rio de Educacién y Cultura, del Ministro Ricardo Ehrlich, saludo y agradezco
por la participacion colectiva.

Vicepresidente de la JUTEP: Dr. Luis Yarzabal

Quiero comenzar estas palabras de cierre agradeciendo a quienes han
contribuido de manera esencial al buen desarrollo de las actividades de la jor-
nada. Para comenzar, agradezco en primer término a nuestros invitados de
los paises vecinos, que con sus aportes han enriquecido sustancialmente esta
conmemoracion del «Dia Internacional contra la Corrupcién» establecido por
las Naciones Unidas.

Nuestro propésito principal fue habilitar un escenario de reflexién so-
bre experiencias desarrolladas respecto al tratamiento del enriquecimiento
ilicito y la responsabilidad de las personas juridicas, en el marco del proceso
de cooperacién internacional puesto en marcha para combatir el mal uso
del poder y la funcién publica. Esta cooperacion internacional que tempra-
namente advirtio la aparicion de amenazas importantes sobre los paises del
mundo en general y de Latinoamérica en particular, cuando en la segunda
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mitad del siglo xx se aceler6 bruscamente la globalizacién de las comunica-
ciones y los transportes y se agravaron la corrupcion, el crimen organizado
y el lavado de dinero.

Un resultado inmediato de ese despertar fue la convocatoria de la co-
munidad internacional a los paises para que voluntariamente asumieran el
compromiso de luchar contra el fendmeno en forma concertada. A partir de
alli, organismos regionales y mundiales, como la Organizacién de Estados
Americanos y la Organizaciéon de Naciones Unidas crearon las Convencio-
nes contra la Corrupcion, a las cuales fueron adhiriendo voluntariamente las
naciones de América Latina y el Caribe.

En el marco de esos acuerdos se comparti6 informacién y se trabajo
sobre ella para transformarla en conocimiento, saberes y recomendaciones
que, al ser adoptadas voluntariamente por nuestros paises, dieron origen a
legislacion especializada, generaron nuevas instituciones, identificaron nue-
vos delitos y acordaron el control de éstos a escala nacional e internacional.

Sin embargo, el cumplimiento de las propuestas de ambas convenciones
en relacién con el enriquecimiento ilicito y la responsabilidad de las perso-
nas juridicas se ha visto dificultado en varios paises de la region debido a
disposiciones constitucionales y concepciones doctrinarias propias de cada
pais. Ello, no obstante, se va encontrando férmulas que permiten superar
esas dificultades mediante el respeto de los limites que imponen el derecho y
sus interpretaciones a escala nacional. Tres de los paises que han desarrolla-
do enfoques innovadores son precisamente Argentina, Brasil y Chile, cuyos
representantes han presentado en esta jornada informaciones, experiencias
y comentarios sobre las iniciativas desarrolladas en sus territorios respecto a
las figuras en cuestion. Por ello reconocemos sinceramente sus aportes.

Agradecemos también, muy especialmente, a los legisladores nacionales
que nos distinguieron con su presencia en el Seminario, que contribuyeron
al debate y tomaron nota de aquellos elementos que pueden ser de utilidad
en la elaboracion de normas que nos ayuden a fortalecer la transparencia y a
reducir los danos causados por la corrupcion.

Les deseamos a todos feliz regreso a sus hogares y a sus actividades ha-
bituales.









Anexo I:
Responsabilidad penal de las personas juridicas:
legislacién chilena

Se establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los de-
litos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho
que indica

Ley N.° 20393 de 25 de noviembre de 2009
Fecha de publicacién: 02-12-2009
Fecha de promulgacién: 25-11-2009

Inicio de vigencia: 02-12-2009

Teniendo presente que el H. Congreso Nacional ha dado su aprobacién
al siguiente Proyecto de Ley:

Articulo Primero.- Apruébese la siguiente ley sobre responsabilidad
penal de las personas juridicas:

"Articulo 1°.- Contenido de la ley. La presente ley regula la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas respecto de los delitos previstos en el
articulo 27 de la ley N°19.913, en el articulo 8° de la ley N°18.314 y en los
articulos 250 y 251 bis del Codigo Penal; el procedimiento para la investiga-
cioén y establecimiento de dicha responsabilidad penal, la determinacién de
las sanciones procedentes y la ejecucién de éstas.

En lo no previsto por esta ley seran aplicables, supletoriamente, las dis-
posiciones contenidas en el Libro I del Codigo Penal y el Cédigo Procesal
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Penal y en las leyes especiales sefialadas en el inciso anterior, en lo que resul-
tare pertinente.

Para los efectos de esta ley, no sera aplicable lo dispuesto en el inciso se-
gundo del articulo 58 del Cédigo Procesal Penal.

Articulo 2°.- Alcances. Las disposiciones de esta ley seran aplicables a
las personas juridicas de derecho privado y a las empresas del Estado.

TITULO I
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas
1.- De la atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas

Articulo 3°.- Atribucion de responsabilidad penal. Las personas juri-
dicas seran responsables de los delitos sefialados en el articulo 1° que fueren
cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por
sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales, representan-
tes o quienes realicen actividades de administracién y supervision, siempre
que la comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte
de ésta, de los deberes de direccion y supervision.

Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, seran también respon-
sables las personas juridicas por los delitos cometidos por personas natura-
les que estén bajo la direccion o supervision directa de alguno de los sujetos
mencionados en el inciso anterior.

Se considerara que los deberes de direcciéon y supervision se han cum-
plido cuando, con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica
hubiere adoptado e implementado modelos de organizacién, administracion
y supervision para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispues-
to en el articulo siguiente.

Las personas juridicas no seran responsables en los casos que las perso-
nas naturales indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido el delito
exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero.
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Articulo 4°.- Modelo de prevencion de los delitos. Para los efectos pre-
vistos en el inciso tercero del articulo anterior, las personas juridicas podran
adoptar el modelo de prevencion a que alli se hace referencia, el que debera
contener a lo menos los siguientes elementos:

1) Designacién de un encargado de prevencion.

a) La maxima autoridad administrativa de la persona juridica, sea ésta
su directorio, un socio administrador, un gerente, un ejecutivo principal, un
administrador, un liquidador, sus representantes, sus duefios o socios, segiin
corresponda a la forma de administracion de la respectiva entidad, en ade-
lante la "Administracién de la Persona Juridica", debera designar un encar-
gado de prevencion, quien durara en su cargo hasta tres afios, el que podra
prorrogarse por periodos de igual duracién.

b) El encargado de prevencién debera contar con autonomia respecto
de la Administracién de la Persona Juridica, de sus duefios, de sus socios, de
sus accionistas o de sus controladores. No obstante, podra ejercer labores de
contraloria o auditoria interna.

En el caso de las personas juridicas cuyos ingresos anuales no excedan
de cien mil unidades de fomento, el duefio, el socio o el accionista controla-
dor podran asumir personalmente las tareas del encargado de prevencion.

2) Definicién de medios y facultades del encargado de prevencion.

La Administracién de la Persona Juridica deberd proveer al encargado
de prevencién los medios y facultades suficientes para el desempeiio de sus
funciones, entre los que se consideraran a lo menos:

a) Los recursos y medios materiales necesarios para realizar adecuada-
mente sus labores, en consideracién al tamafo y capacidad econémica de la
persona juridica.

b) Acceso directo a la Administraciéon de la Persona Juridica para in-
formarla oportunamente por un medio idéneo, de las medidas y planes im-
plementados en el cumplimiento de su cometido y para rendir cuenta de su
gestion y reportar a lo menos semestralmente.
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3) Establecimiento de un sistema de prevencién de los delitos.

El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracién de la
Persona Juridica, debera establecer un sistema de prevencion de los delitos
para la persona juridica, que debera contemplar a lo menos lo siguiente:

a) La identificacion de las actividades o procesos de la entidad, sean ha-
bituales o esporadicos, en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de
comision de los delitos sefialados en el articulo 1°.

b) El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos
que permitan a las personas que intervengan en las actividades o procesos
indicados en el literal anterior, programar y ejecutar sus tareas o labores de
una manera que prevenga la comision de los mencionados delitos.

¢) La identificacion de los procedimientos de administracion y auditoria
de los recursos financieros que permitan a la entidad prevenir su utilizacion
en los delitos sefialados.

d) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de pro-
cedimientos de denuncia o persecucion de responsabilidades pecuniarias en
contra de las personas que incumplan el sistema de prevencién de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberan sefalar-
se en los reglamentos que la persona juridica dicte al efecto y deberan comu-
nicarse a todos los trabajadores. Esta normativa interna debera ser incorpo-
rada expresamente en los respectivos contratos de trabajo y de prestaciéon de
servicios de todos los trabajadores, empleados y prestadores de servicios de
la persona juridica, incluidos los maximos ejecutivos de la misma.

4) Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos.

a) El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracion de
la Persona Juridica, deberd establecer métodos para la aplicacién efectiva del
modelo de prevencion de los delitos y su supervision a fin de detectar y co-
rregir sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias
de la respectiva entidad.

b) Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la adopciéon
e implementacion de su modelo de prevencion de delitos. En el certificado
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constara que dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en
los numerales 1), 2) y 3) anteriores, en relacién a la situacién, tamaio, giro,
nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria ex-
terna, sociedades clasificadoras de riesgo u otras entidades registradas ante
la Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor, de
conformidad a la normativa que, para estos efectos, establezca el menciona-
do organismo fiscalizador.

c) Se entendera que las personas naturales que participan en las activi-
dades de certificacion realizadas por las entidades senialadas en la letra ante-
rior cumplen una funcién publica en los términos del articulo 260 del Cédi-
go Penal.

Articulo 5°.- Responsabilidad penal auténoma de la persona juridi-
ca. La responsabilidad de la persona juridica sera auténoma de la responsa-
bilidad penal de las personas naturales y subsistira cuando, concurriendo los
demads requisitos previstos en el articulo 3°, se presente alguna de las siguien-
tes situaciones:

1) La responsabilidad penal individual se hubiere extinguido conforme
alo dispuesto en los numerales 1° y 6° del articulo 93 del Cédigo Penal.

2) En el proceso penal seguido en contra de las personas naturales in-
dicadas en los incisos primero y segundo del articulo 3° se decretare el so-
breseimiento temporal de el o los imputados, conforme a las causales de las
letras b) y c) del articulo 252 del Cédigo Procesal Penal.

También podra perseguirse dicha responsabilidad cuando, habiéndo-
se acreditado la existencia de alguno de los delitos del articulo 1° y concu-
rriendo los demas requisitos previstos en el articulo 3°, no haya sido posible
establecer la participacion de el o los responsables individuales, siempre y
cuando en el proceso respectivo se demostrare fehacientemente que el delito
debid necesariamente ser cometido dentro del &mbito de funciones y atribu-
ciones propias de las personas sefialadas en el inciso primero del menciona-
do articulo 3°.
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2.- De las circunstancias que atenuan la responsabilidad penal de la
persona juridica

Articulo 6°.- Circunstancias atenuantes. Serdn circunstancias ate-
nuantes de la responsabilidad penal de la persona juridica, las siguientes:

1) La prevista en el nimero 7° del articulo 11 del Cédigo Penal.

2) La prevista en el nimero 9° del articulo 11 del Cédigo Penal. Se enten-
dera especialmente que la persona juridica colabora sustancialmente cuan-
do, en cualquier estado de la investigacion o del procedimiento judicial, sus
representantes legales hayan puesto, antes de conocer que el procedimiento
judicial se dirige contra ella, el hecho punible en conocimiento de las autori-
dades o aportado antecedentes para establecer los hechos investigados.

3) La adopcion por parte de la persona juridica, antes del comienzo del
juicio, de medidas eficaces para prevenir la reiteraciéon de la misma clase de
delitos objeto de la investigacion.

3.- De las circunstancias que agravan la responsabilidad penal

Articulo 7°.- Circunstancia agravante. Es circunstancia agravante de la
responsabilidad penal de la persona juridica, el haber sido condenada, den-
tro de los cinco afios anteriores, por el mismo delito.

TITULO II

Consecuencias de la Declaracion de Responsabilidad Penal de la Per-
sona Juridica

1.- De las penas en general

Articulo 8°.- Penas. Seran aplicables a las personas juridicas una o mas
de las siguientes penas:

1) Disolucion de la persona juridica o cancelacion de la personalidad
juridica.

Esta pena no se aplicara a las empresas del Estado ni a las personas ju-
ridicas de derecho privado que presten un servicio de utilidad publica cuya
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interrupcion pudiere causar graves consecuencias sociales y econémicas o
dafos serios a la comunidad, como resultado de la aplicacién de dicha pena.

2) Prohibiciéon temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los
organismos del Estado.

3) Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de
recepcion de los mismos por un periodo determinado.

4) Multa a beneficio fiscal.
5) Las penas accesorias previstas en el articulo 13.

Articulo 9°.- Disolucion de la persona juridica o cancelacion de la
personalidad juridica. La disolucién o cancelacion producira la pérdida de-
finitiva de la personalidad juridica.

La sentencia que declare la disolucion o cancelacion designara, de acuer-
do a su tipo y naturaleza juridica y a falta de disposicion legal expresa que
la regule, al o a los liquidadores encargados de la liquidacién de la persona
juridica.

Asimismo, y en iguales condiciones, les encomendara la realizacion de
los actos o contratos necesarios para:

1) Concluir toda actividad de la persona juridica, salvo aquellas que fue-
ren indispensables para el éxito de la liquidacion;

2) Pagar los pasivos de la persona juridica, incluidos los derivados de
la comisién del delito. Los plazos de todas esas deudas se entenderan cadu-
cados de pleno derecho, haciéndolas inmediatamente exigibles, y su pago
debera realizarse respetando plenamente las preferencias y la prelacion de
créditos establecidas en el Titulo XLI del Libro IV del Cédigo Civil, particu-
larmente los derechos de los trabajadores de la persona juridica, y

3) Repartir los bienes remanentes entre los accionistas, socios, dueos
o propietarios, a prorrata de sus respectivas participaciones. Lo anterior se
entendera sin perjuicio del derecho de los afectados para perseguir el resar-
cimiento de los perjuicios sufridos contra los responsables del delito. En el
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caso de las sociedades anonimas se aplicara lo establecido en el articulo 133
bis de la ley N°18.046.

Sin embargo, cuando asi lo aconseje el interés social, el juez, mediante
resolucion fundada, podra ordenar la enajenacion de todo o parte del activo
de la persona juridica disuelta como un conjunto o unidad econémica, en
subasta ptblica y al mejor postor. Esta debera efectuarse ante el propio juez.

Esta pena se podrd imponer unicamente en los casos de crimenes en
que concurra la circunstancia agravante establecida en el articulo 7°. Asimis-
mo, se podra aplicar cuando se condene por crimenes cometidos en caracter
de reiterados, de conformidad a lo establecido en el articulo 351 del Cédigo
Procesal Penal.

Articulo 10.- Prohibicién de celebrar actos y contratos con organis-
mos del Estado. Esta prohibicién consiste en la pérdida del derecho a par-
ticipar como proveedor de bienes y servicios de los organismos del Estado.

Para determinar esta pena, el tribunal se ceilira a la siguiente escala:

1) Prohibicién perpetua de celebrar actos y contratos con los organis-
mos del Estado.

2) Prohibicién temporal de celebrar actos y contratos con los organis-
mos del Estado. Su duracion se graduara del siguiente modo:

a) En su grado minimo: de dos a tres afios.
b) En su grado medio: de tres afios y un dia a cuatro afos.
¢) En su grado maximo: de cuatro afos y un dia a cinco anos.

La prohibicién regira a contar de la fecha en que la resolucion se en-
cuentre ejecutoriada. El tribunal comunicara tal circunstancia a la Direccién
de Compras y Contrataciéon Publica. Dicha Direccién mantendra un registro
actualizado de las personas juridicas a las que se les haya impuesto esta pena.

Articulo 11.- De la pérdida parcial o total de beneficios fiscales o pro-
hibicion absoluta de recepcion de los mismos por un periodo determina-
do. Se entendera, para efectos de esta ley, por beneficios fiscales aquellos que
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otorga el Estado o sus organismos por concepto de subvenciones sin presta-
cidén reciproca de bienes o servicios y, en especial, subsidios para financia-
miento de actividades especificas o programas especiales y gastos inherentes
o asociados a la realizacion de éstos, sea que tales recursos se asignen a través
de fondos concursables o en virtud de leyes permanentes o subsidios, sub-
venciones en areas especiales o contraprestaciones establecidas en estatutos
especiales y otras de similar naturaleza.

Esta pena se graduara del siguiente modo:

1) En su grado minimo: pérdida del veinte al cuarenta por ciento del
beneficio fiscal.

2) En su grado medio: pérdida del cuarenta y uno al setenta por ciento
del beneficio fiscal.

3) En su grado maximo: pérdida del setenta y uno al cien por ciento del
beneficio fiscal.

En caso que la persona juridica no sea acreedora de tales beneficios fis-
cales, se podra aplicar como sancién la prohibicién absoluta de percibirlos
por un periodo de entre dos y cinco anos, el que se contara desde que la sen-
tencia que declare su responsabilidad se encuentre ejecutoriada. El tribunal
debera comunicar que ha impuesto esta sancion a la Secretaria y Administra-
ciéon General del Ministerio de Hacienda y a la Subsecretaria de Desarrollo
Regional y Administrativo del Ministerio del Interior, con el fin de que sea
consignada en los registros centrales de colaboradores del Estado y Munici-
palidades que, respectivamente, la ley N° 19.862 les encomienda administrar.

Articulo 12.- Multa a beneficio fiscal. Esta pena se graduara del si-
guiente modo:

1) En su grado minimo: desde doscientas a dos mil unidades tributarias
mensuales.

3) En su grado maximo: desde diez mil una a veinte mil unidades tribu-
tarias mensuales.

El tribunal podra autorizar que el pago de la multa se efecttie por par-
cialidades, dentro de un limite que no exceda de veinticuatro meses, cuando
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la cuantia de ella pueda poner en riesgo la continuidad del giro de la persona
juridica sancionada, o cuando asi lo aconseje el interés social.

El tribunal, una vez ejecutoriada la sentencia condenatoria, comunicara
la aplicacion de la multa a la Tesoreria General de la Republica, quien se hara
cargo de su cobro y pago.

Articulo 13.- Penas accesorias. Se aplicaran, accesoriamente a las pe-
nas senaladas en los articulos anteriores, las siguientes:

1) Publicacién de un extracto de la sentencia. El tribunal ordenara la
publicacién de un extracto de la parte resolutiva de la sentencia condenatoria
en el Diario Oficial u otro diario de circulacion nacional.

La persona juridica sancionada asumira los costos de esa publicacion.

2) Comiso. El producto del delito y demas bienes, efectos, objetos, do-
cumentos e instrumentos del mismo seran decomisados.

En los casos que el delito cometido suponga la inversién de recursos
de la persona juridica superiores a los ingresos que ella genera, se impondra
como pena accesoria el entero en arcas fiscales de una cantidad equivalente
a la inversion realizada.

2.- De la determinacion de las penas

Articulo 14.- Escala general. La pena que se imponga a la persona ju-
ridica se determinard en relacion a la prevista para el delito correspondiente
sefialado en el articulo 1°, de conformidad a la siguiente escala:

Escala General de Penas para Personas Juridicas
1.- Penas de crimenes.

a) Disolucién de la persona juridica o cancelacién de la personalidad
juridica.

b) Prohibicion de celebrar actos y contratos con organismos del Estado
en su grado maximo a perpetuo.
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c) Pérdida de beneficios fiscales en su grado maximo o prohibiciéon ab-
soluta de recepcion de los mismos de tres afios y un dia a cinco anos.

d) Multa a beneficio fiscal, en su grado maximo.

En estos casos siempre se aplicaran como accesorias las penas mencio-
nadas en el

articulo 13.
2.- Penas de simples delitos.

a) Prohibicién temporal de celebrar actos y contratos con organismos
del Estado en su grado minimo a medio.

b) Pérdida de beneficios fiscales en su grado minimo a medio o prohibi-
cion absoluta de recepcion de los mismos de dos a tres anos.

¢) Multa en su grado minimo a medio.

En estos casos siempre se aplicaran como accesorias las penas mencio-
nadas en el

articulo 13.

Articulo 15.- Determinacion legal de la pena aplicable al delito. A los
delitos sancionados en los articulos 250 y 251 bis del Cédigo Penal, y en el
articulo 8° de la ley N° 18.314, se les aplicaran las penas previstas en esta ley
para los simples delitos, de conformidad a lo dispuesto en el articulo anterior.

Al delito contemplado en el articulo 27 de la ley N° 19.913 le seran apli-
cables las penas de crimenes, segun lo dispuesto en el articulo precedente.

Articulo 16.- Circunstancias modificatorias de responsabilidad. En
caso de concurrir una circunstancia atenuante y ninguna agravante, tratan-
dose de simples delitos se aplicaran solo dos de las penas contempladas en el
articulo 14, debiendo imponerse una de ellas en su grado minimo. Tratan-
dose de crimenes, el tribunal aplicard solo dos de las penas contempladas en
dicho articulo en su minimum, si procediere.
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En caso de concurrir la circunstancia agravante contemplada en esta ley
y ninguna atenuante, tratdndose de simples delitos el tribunal aplicard todas
las penas en su grado maximo. Tratandose de crimenes debera aplicar las pe-
nas en su maximum, si procediere, o la disolucién o cancelacion.

Si concurren dos o mas circunstancias atenuantes y ninguna agravante,
tratindose de simples delitos el tribunal debera aplicar solo una pena, pu-
diendo recorrerla en toda su extension. Tratandose de crimenes debera apli-
car dos penas de las contempladas para los simples delitos.

Si concurren varias atenuantes y la agravante prevista en esta ley, ésta se
compensara racionalmente con alguna de las atenuantes, debiendo ajustarse
las penas conforme a los incisos anteriores.

Articulo 17.- Reglas de determinacion judicial de la pena. Para regu-
lar la cuantia y naturaleza de las penas a imponer, el tribunal debera atender,
dejando constancia pormenorizada de sus razonamientos en su fallo, a los
siguientes criterios:

1) Los montos de dinero involucrados en la comision del delito.
2) El tamano y la naturaleza de la persona juridica.
3) La capacidad econémica de la persona juridica.

4) El grado de sujecion y cumplimiento de la normativa legal y regla-
mentaria y de las reglas técnicas de obligatoria observancia en el ejercicio de
su giro o actividad habitual.

5) La extension del mal causado por el delito.

6) La gravedad de las consecuencias sociales y econdmicas o, en su caso,
los dafios serios que pudiere causar a la comunidad la imposicién de la pena,
cuando se trate de empresas del Estado o de empresas que presten un servi-
cio de utilidad publica.

Articulo 18.- Transmision de la responsabilidad penal de la persona
juridica. En el caso de transformacidn, fusion, absorcion, division o disolu-
cién de comun acuerdo o voluntaria de la persona juridica responsable de
uno o mas de los delitos a que se refiere el articulo 1°, su responsabilidad
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derivada de los delitos cometidos con anterioridad a la ocurrencia de alguno
de dichos actos se transmitird a la o las personas juridicas resultantes de los
mismos, si las hubiere, de acuerdo a las reglas siguientes, todo ello sin perjui-
cio de los derechos de terceros de buena fe.

1) Si se impone la pena de multa, en los casos de transformacion, fusién
o absorcion de una persona juridica, la persona juridica resultante respon-
dera por el total de la cuantia. En el caso de divisidn, las personas juridicas
resultantes seran solidariamente responsables del pago de la misma.

2) Enlos casos de disolucién de comun acuerdo de una persona juridica
con fines de lucro, la multa se transmitira a los socios y participes en el capi-
tal, quienes responderan hasta el limite del valor de la cuota de liquidacién
que se les hubiere asignado.

3) Si se trata de cualquiera otra pena, el juez valorara, atendiendo a las
finalidades que en cada caso se persiguen, su conveniencia.

Para adoptar esta decision deberd atender sobre todo a la continuidad
sustancial de los medios materiales y humanos y a la actividad desarrollada.

4) Desde que se hubiere solicitado la audiencia de formalizacién de la
investigacion en contra de una persona juridica sin fines de lucro y hasta la
sentencia absolutoria o condenatoria y en tanto ésta no esté cumplida, no
podra concederse la autorizacion del inciso primero del articulo 559 del C6-
digo Civil.

3.- Extincién de la responsabilidad penal de la persona juridica

Articulo 19.- Extincidn de la responsabilidad penal. La responsabili-
dad penal de la persona juridica se extingue por las mismas causales sefia-
ladas en el articulo 93 del Cédigo Penal, salvo la prevista en su numero 1°.
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TITULO III
Procedimiento

1.- Inicio de la investigacion de la responsabilidad penal de la perso-
na juridica

Articulo 20.- Investigacién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Si durante la investigacién de alguno de los delitos previstos en el
articulo 1°, el Ministerio Publico tomare conocimiento de la eventual parti-
cipacion de alguna de las personas indicadas en el articulo 3°, ampliara dicha
investigacion con el fin de determinar la responsabilidad de la persona juri-
dica correspondiente.

Articulo 21.- Aplicacién de las normas relativas al imputado. En lo no
regulado en esta ley, serdn aplicables a las personas juridicas las disposiciones
relativas al imputado, al acusado y al condenado, establecidas en el Codigo
Procesal Penal y en las leyes especiales respectivas, siempre que aquéllas re-
sulten compatibles con la naturaleza especifica de las personas juridicas.

En especial, les seran aplicables las disposiciones contenidas en los ar-
ticulos 4°, 7°, 8°, 10, 93, 98, 102, 183, 184, 186, 193, 194 y 257 del Cddigo
Procesal Penal, derechos y garantias que podran ser ejercidos por cualquier
representante de la persona juridica.

Articulo 22.- Formalizacion de la investigacion. Cuando el fiscal con-
sidere oportuno formalizar el procedimiento dirigido en contra de la perso-
na juridica, solicitara al juez de garantia la citacién del representante legal de
aquélla, de conformidad al articulo 230 y siguientes del Cédigo Procesal Pe-
nal. Sera requisito previo para proceder de esta forma, al menos, que se haya
solicitado una audiencia de formalizacién de la investigacién o presentado
un requerimiento de acuerdo a las reglas del procedimiento simplificado,
respecto de la persona natural que pudiese comprometer la responsabilidad
de la persona juridica segun lo disponen los incisos primero y segundo del
articulo 3°, salvo en los casos establecidos en el articulo 5°.

Dicha solicitud debera contener, ademas, la individualizacién del repre-
sentante legal de la persona juridica.
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Articulo 23.- Representacion de la persona juridica. Si citado para
comparecer a una audiencia ante el tribunal, el representante legal de la per-
sona juridica imputada no se presentare injustificadamente, el tribunal po-
dra ordenar que sea arrestado hasta la realizacion de la audiencia, la que de-
bera efectuarse dentro de un plazo maximo de veinticuatro horas desde que
se produzca la privacion de libertad.

Si el representante legal no fuere habido, el fiscal solicitara al tribunal
que designe a un defensor penal publico, quien realizard la funcién de un
curador ad litem, en representacion de la persona juridica.

En todo caso, la persona juridica podra designar en cualquier momento
a un defensor de su confianza.

Cuando la ley procesal penal exigiere la presencia del imputado como
condicién o requisito para la realizacion de una audiencia judicial, se enten-
derd que dicha exigencia es satisfecha con la presencia del curador ad litem
o del defensor de confianza, en su caso. Procederan respecto de ambos, para
dichos efectos, los apercibimientos previstos en el inciso primero.

Articulo 24.- Improcedencia de la aplicacidon del principio de opor-
tunidad. Lo dispuesto en el articulo 170 del Codigo Procesal Penal no sera
aplicable respecto de la responsabilidad penal de la persona juridica.

Articulo 25.- Suspension condicional del procedimiento. La suspen-
sién condicional del procedimiento podra decretarse siempre que no exis-
tiere una condena u otra suspension condicional del procedimiento vigente,
respecto de la persona juridica imputada por algunos de los delitos previstos
en esta ley.

El juez de garantia dispondrad, segtn correspondiere, que durante el pe-
riodo de suspension, el que no podra ser inferior a seis meses ni superior a
tres afos, la persona juridica esté sujeta al cumplimiento de una o mas de las
siguientes condiciones:

1) Pagar una determinada suma a beneficio fiscal.

2) Prestar un determinado servicio a favor de la comunidad.
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3) Informar periédicamente su estado financiero a la institucién que se
determinare.

4) Implementar un programa para hacer efectivo el modelo de organiza-
cioén, administracion y supervision a que se refiere el articulo 4°.

5) Cualquiera otra condicién que resulte adecuada en consideracién a
las circunstancias del caso concreto y fuere propuesta, fundadamente, por el
Ministerio

Publico.

En los casos en que el juez imponga la medida sefialada en el numero 1),
debera comunicarlo a la Tesoreria General de la Republica.

Articulo 26.- Determinacion del procedimiento aplicable a la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica. Si el fiscal, al acusar o requerir
de acuerdo a las normas del procedimiento simplificado, solicitare la apli-
cacién de alguna de las penas contempladas para los simples delitos, en su
grado minimo, el conocimiento y fallo de aquéllas se realizara conforme a las
normas del procedimiento simplificado.

En los casos en que el fiscal acusare solicitando solo penas de crimen
o de simple delito en su grado medio, su conocimiento y fallo se realizara
conforme a las normas del juicio oral del Titulo IIT del Libro II del Cédigo
Procesal Penal.

Si el fiscal requiriere o acusare a la persona natural y juridica en el mis-
mo acto, se seguira conforme al procedimiento aplicable a la persona natural.
Lo anterior no sera aplicable tratindose de penas de crimen.

Respecto de la responsabilidad penal de las personas juridicas, no sera
procedente el procedimiento monitorio.

Articulo 27.- Procedimiento abreviado. El procedimiento establecido
en los articulos 406 y siguientes del Codigo Procesal Penal serd aplicable para
determinar la responsabilidad y para imponer las sanciones establecidas en
la presente ley.
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Se seguira este procedimiento para conocer y fallar los hechos respecto
de los cuales el fiscal requiriere la imposicion de una o mas penas de simple
delito.

El tribunal no podrd imponer una pena superior ni mas desfavorable a
la requerida por el fiscal.

Articulo 28.- Defensa de las personas juridicas. Toda persona juridica
que no pudiere procurarse defensa por sus propios medios, tendra derecho a
solicitar al juez la designacion de un defensor penal publico.

Articulo 29.- Suspension de la condena. Si en la sentencia condenato-
ria el tribunal impusiere alguna pena de simple delito en su grado minimo,
podra, mediante resolucién fundada y de manera excepcional, consideran-
do especialmente el nimero de trabajadores o las ventas anuales netas o los
montos de exportacidn de la empresa, disponer la suspension de la condena
y sus efectos por un plazo no inferior a seis meses ni superior a dos anos. En
este caso, el tribunal podra sustraer de este efecto la pena accesoria de comi-
so.

Tratandose de empresas del Estado o de empresas que prestan un servi-
cio de utilidad publica cuya interrupciéon pudiere causar graves consecuen-
cias sociales y econdmicas o dafios serios a la comunidad, el juez podra dis-
poner la suspension cualquiera fuere la pena impuesta en la sentencia.

Transcurrido el plazo previsto en el inciso primero sin que la persona
juridica hubiere sido objeto de nuevo requerimiento o de una nueva forma-
lizacion de la investigacion, el tribunal dejara sin efecto la sentencia y, en su
reemplazo, decretara el sobreseimiento definitivo de la causa.

Esta suspension no afecta la responsabilidad civil derivada del delito.".

Articulo Segundo.- Introduzcase, en el articulo 294 bis del Cédigo Pe-
nal, el siguiente inciso segundo:

"Cuando la asociacion se hubiere formado a través de una persona juri-
dica, se impondra ademds, como consecuencia accesoria de la pena impuesta
a los responsables individuales, la disolucién o cancelacién de la personali-
dad juridica.".
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Articulo Tercero.- Introduzcase, en el articulo 28 de la ley N.© 19913,
que crea la Unidad de Analisis Financiero y modifica diversas disposiciones
en materia de lavado y blanqueo de activos, el siguiente inciso segundo:

"Cuando la asociacion se hubiere formado a través de una persona juri-
dica, se impondra ademas, como consecuencia accesoria de la pena impuesta
a los responsables individuales, la disolucién o cancelaciéon de la personali-
dad juridica."

Y por cuanto he tenido a bien aprobarlo y sancionarlo; por tanto pro-
mulguese y llévese a efecto como Ley de la Republica.

Santiago, 25 de noviembre de 2009.- MICHELLE BACHELET JERIA,
Presidenta de la Republica.- Andrés Velasco Brafies, Ministro de Hacienda.-
Edmundo Pérez Yoma,

Ministro del Interior.- Mariano Fernandez Amunategui, Ministro de
Relaciones Exteriores.- Carlos Maldonado Curti, Ministro de Justicia.

Lo que transcribo a usted para su conocimiento.-

Saluda Atte. a usted, Maria Olivia Recart Herrera, Subsecretaria de Ha-
cienda.
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Anexo II:
Responsabilidad administrativa de las personas
juridicas: legislacion brasilefia

LEI N.° 12846, DE 1° DE AGOSTO DE 2013

Dispoe sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juri-
dicas pela pratica de atos contra a administragao publica, nacional ou estran-
geira, e dd outras providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
CAPITULOI

DISPOSICOES GERAIS

Art. 1o Esta Lei dispoe sobre a responsabiliza¢ao objetiva administra-
tiva e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragao
publica, nacional ou estrangeira.

Paragrafo unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresa-
rias e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da
forma de organiza¢ao ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer
fundagdes, associagdes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras,
que tenham sede, filial ou representacdo no territdrio brasileiro, constituidas
de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

Art. 20 As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos
ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei pratica-
dos em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nao.
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Art. 30 A responsabilizagdo da pessoa juridica nao exclui a responsabili-
dade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa
natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito.

§ 1o A pessoa juridica sera responsabilizada independentemente da res-
ponsabiliza¢ao individual das pessoas naturais referidas no caput.

§ 20 Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados
por atos ilicitos na medida da sua culpabilidade.

Art. 40 Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipdtese de
alteracao contratual, transformacao, incorporacio, fusio ou cisdo societaria.

§ 1o Nas hipdteses de fusdo e incorporagdo, a responsabilidade da su-
cessora serd restrita a obrigagdo de pagamento de multa e reparagao integral
do dano causado, até o limite do patrimonio transferido, nao lhe sendo apli-
caveis as demais sanc¢des previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos oco-
rridos antes da data da fusdo ou incorporagio, exceto no caso de simulagdo
ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

§ 20 As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambi-
to do respectivo contrato, as consorciadas serao solidariamente responsaveis
pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade
a obrigacao de pagamento de multa e reparagao integral do dano causado.

CAPITULO II

DOS ATOS LESIVOS A ADMINISTRACAO PUBLICA NACIONAL
OU ESTRANGEIRA

Art. 50 Constituem atos lesivos a administra¢ao publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas ju-
ridicas mencionadas no paragrafo unico do art. 1o, que atentem contra o
patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da adminis-
tragdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil, assim definidos:

I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevi-
da a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;
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II - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer
modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

I1I - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridi-
ca para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos bene-
ficiarios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina¢ao ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realiza¢ao de qualquer ato de proce-
dimento licitatério publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou ofereci-
mento de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitagao publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para partici-
par de licitacao publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de mo-
dificagdes ou prorrogagdes de contratos celebrados com a administragdo pu-
blica, sem autoriza¢ao em lei, no ato convocatorio da licitagdo publica ou nos
respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contra-
tos celebrados com a administragao publica;

V - dificultar atividade de investigagdo ou fiscalizagao de 6rgaos, enti-
dades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no ambito
das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizagdo do sistema financeiro
nacional.

§ 1o Considera-se administragao publica estrangeira os drgdos e entida-
des estatais ou representagdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer
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nivel ou esfera de governo, bem como as pessoas juridicas controladas, direta
ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro.

§ 20 Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administragao publica es-
trangeira as organizagdes publicas internacionais.

§ 30 Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei,
quem, ainda que transitoriamente ou sem remuneragio, exerc¢a cargo, em-
prego ou fungdo publica em drgaos, entidades estatais ou em representagdes
diplomaticas de pais estrangeiro, assim como em pessoas juridicas controla-
das, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro ou em
organizagdes publicas internacionais.

CAPITULO III
DA RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA

Art. 60 Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas
consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes
sancoes:

I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cen-
to) do faturamento bruto do dltimo exercicio anterior ao da instauragdo do
processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca serd inferior a
vantagem auferida, quando for possivel sua estimagéao; e

IT - publicagdo extraordindria da decisdo condenatoria.

§ 1o As sangdes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumu-
lativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gra-
vidade e natureza das infragdes.

§ 20 A aplicagao das sangdes previstas neste artigo sera precedida da
manifestacao juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo 6rgio de
assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico.

§ 30 A aplicagdo das sangdes previstas neste artigo ndo exclui, em qual-
quer hipdtese, a obrigagdo da reparagao integral do dano causado.
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§ 40 Na hipotese do inciso I do caput, caso ndo seja possivel utilizar o
critério do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa serd de R$
6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

§ 50 A publicagao extraordinaria da decisdo condenatdria ocorrera na
forma de extrato de sentenga, a expensas da pessoa juridica, em meios de co-
municac¢do de grande circulagdo na area da pratica da infra¢do e de atuagao
da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicagdo de circula¢do nacional,
bem como por meio de afixagdo de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta)
dias, no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, de
modo visivel ao publico, e no sitio eletronico na rede mundial de computa-
dores.

§ 60 (VETADO).

Art. 70 Serdo levados em consideragdo na aplicagdo das sangoes:

I - a gravidade da infragdo;

IT - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

III - a consumacio ou ndo da infracio;

IV - o grau de lesdo ou perigo de lesao;

V - o efeito negativo produzido pela infragao;

VI - a situagdo econdmica do infrator;

VII - a cooperagdo da pessoa juridica para a apuragdo das infragoes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integri-
dade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva
de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao ou
entidade publica lesados; e

X - (VETADO).
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Paragrafo tnico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e procedi-
mentos previstos no inciso VIII do caput serdo estabelecidos em regulamen-
to do Poder Executivo federal.

CAPITULO IV
DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIZACAO

Art. 80 A instauragio e o julgamento de processo administrativo para
apuracgdo da responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade maxi-
ma de cada érgdo ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicia-
rio, que agira de oficio ou mediante provocagdo, observados o contraditdrio
e a ampla defesa.

§ 1o A competéncia para a instauragdo e o julgamento do processo ad-
ministrativo de apuragdo de responsabilidade da pessoa juridica podera ser
delegada, vedada a subdelegacao.

§ 20 No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da
Unido - CGU tera competéncia concorrente para instaurar processos admi-
nistrativos de responsabilizagao de pessoas juridicas ou para avocar os pro-
cessos instaurados com fundamento nesta Lei, para exame de sua regularida-
de ou para corrigir-lhes o andamento.

Art. 90 Competem a Controladoria-Geral da Unido - CGU a apuragio,
0 processo e o julgamento dos atos ilicitos previstos nesta Lei, praticados
contra a administragao publica estrangeira, observado o disposto no Artigo
4 da Convengio sobre o Combate da Corrupg¢ao de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, promulgada pelo
Decreto no 3.678, de 30 de novembro de 2000.

Art. 10. O processo administrativo para apuragdo da responsabilidade
de pessoa juridica sera conduzido por comissdo designada pela autoridade
instauradora e composta por 2 (dois) ou mais servidores estaveis.

§ 1o O ente publico, por meio do seu 6rgao de representacao judicial, ou
equivalente, a pedido da comissdo a que se refere o caput, poderd requerer
as medidas judiciais necessarias para a investigacdo e o processamento das
infragoes, inclusive de busca e apreensao.
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§ 20 A comissdo poderd, cautelarmente, propor a autoridade instaura-
dora que suspenda os efeitos do ato ou processo objeto da investigacao.

§ 30 A comissao devera concluir o processo no prazo de 180 (cento e
oitenta) dias contados da data da publicacdo do ato que a instituir e, ao final,
apresentar relatérios sobre os fatos apurados e eventual responsabilidade da
pessoa juridica, sugerindo de forma motivada as sang¢des a serem aplicadas.

§ 40 O prazo previsto no § 30 poderd ser prorrogado, mediante ato fun-
damentado da autoridade instauradora.

Art. 11. No processo administrativo para apura¢do de responsabilidade,
sera concedido a pessoa juridica prazo de 30 (trinta) dias para defesa, conta-
dos a partir da intimagao.

Art. 12. O processo administrativo, com o relatério da comissao, sera
remetido a autoridade instauradora, na forma do art. 10, para julgamento.

Art. 13. A instauragdo de processo administrativo especifico de repa-
ragao integral do dano néo prejudica a aplicagao imediata das sangdes esta-
belecidas nesta Lei.

Paragrafo unico. Concluido o processo e nao havendo pagamento, o
crédito apurado serd inscrito em divida ativa da fazenda publica.

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a prética
dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusio patrimonial,
sendo estendidos todos os efeitos das sang¢des aplicadas a pessoa juridica aos
seus administradores e scios com poderes de administragdo, observados o
contraditorio e a ampla defesa.

Art. 15. A comissao designada para apuragao da responsabilidade de
pessoa juridica, apds a conclusao do procedimento administrativo, dara con-
hecimento ao Ministério Publico de sua existéncia, para apuragao de even-
tuais delitos.
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CAPITULOV
DO ACORDO DE LENIENCIA

Art. 16. A autoridade maxima de cada drgdo ou entidade publica po-
derd celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela
pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as in-
vestigagdes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragao resulte:

I - aidentificacdo dos demais envolvidos na infra¢ao, quando couber; e

IT - a obtengao célere de informagdes e documentos que comprovem o
ilicito sob apuragao.

§ 1o O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se
preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse
em cooperar para a apuragdo do ato ilicito;

IT - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infragdo
investigada a partir da data de propositura do acordo;

IIT - a pessoa juridica admita sua participagdo no ilicito e coopere plena
e permanentemente com as investiga¢oes e o processo administrativo, com-
parecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos proces-
suais, até seu encerramento.

§ 20 A celebragdo do acordo de leniéncia isentard a pessoa juridica das
sang¢des previstas no inciso II do art. 60 e no inciso IV do art. 19 e reduzira
em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel.

§ 30 O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigagao de
reparar integralmente o dano causado.

§ 40 O acordo de leniéncia estipulard as condi¢des necessarias para as-
segurar a efetividade da colaboragao e o resultado util do processo.

§ 50 Os efeitos do acordo de leniéncia serao estendidos as pessoas ju-
ridicas que integram o mesmo grupo econémico, de fato e de direito, desde
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que firmem o acordo em conjunto, respeitadas as condi¢des nele estabeleci-
das.

§ 60 A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica ap6s
a efetivacdo do respectivo acordo, salvo no interesse das investiga¢des e do
processo administrativo.

§ 70 Néo importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investi-
gado a proposta de acordo de leniéncia rejeitada.

§ 80 Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa ju-
ridica ficard impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos
contados do conhecimento pela administragdo publica do referido descum-
primento.

§ 90 A celebragiao do acordo de leniéncia interrompe o prazo prescricio-
nal dos atos ilicitos previstos nesta Lei.

§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgdo competente
para celebrar os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal,
bem como no caso de atos lesivos praticados contra a administra¢ao publica
estrangeira.

Art. 17. A administragdo publica podera também celebrar acordo de le-
niéncia com a pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na
Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, com vistas a isengdo ou atenuagdo das
sancOes administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.

CAPITULO VI
DA RESPONSABILIZACAO JUDICIAL

Art. 18. Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica
ndo afasta a possibilidade de sua responsabilizagdo na esfera judicial.

Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 50 desta Lei, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respec-
tivas Advocacias Publicas ou 6rgaos de representagdo judicial, ou equivalen-
tes, e 0 Ministério Publico, poderdo ajuizar agdo com vistas a aplicagdo das
seguintes sangdes as pessoas juridicas infratoras:
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I - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem
ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infragao, ressalvado o direito
do lesado ou de terceiro de boa-fé;

II - suspensdo ou interdi¢do parcial de suas atividades;
III - dissolugao compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicao de receber incentivos, subsidios, subven¢oes, doagdes ou
empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras
publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e
maximo de 5 (cinco) anos.

§ 1o A dissolugdo compulsdria da pessoa juridica sera determinada
quando comprovado:

I - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para fa-
cilitar ou promover a prética de atos ilicitos; ou

IT - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou
a identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

§ 20 ( VETADO).
§ 30 As sangdes poderao ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

§ 40 O Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou 6rgao de represen-
tacdo judicial, ou equivalente, do ente publico podera requerer a indisponi-
bilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da
multa ou da reparag¢ao integral do dano causado, conforme previsto no art.
70, ressalvado o direito do terceiro de boa-fé.

Art. 20. Nas a¢oes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderao ser apli-
cadas as san¢des previstas no art. 60, sem prejuizo daquelas previstas neste
Capitulo, desde que constatada a omissdo das autoridades competentes para
promover a responsabilizacdo administrativa.

Art. 21. Nas agoes de responsabilizacdo judicial, sera adotado o rito pre-
visto na Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985.
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Paragrafo unico. A condenagio torna certa a obrigacao de reparar, inte-
gralmente, o dano causado pelo ilicito, cujo valor sera apurado em posterior
liquidac¢ao, se ndo constar expressamente da sentenca.

CAPITULO VII
DISPOSICOES FINAIS

Art. 22. Fica criado no ambito do Poder Executivo federal o Cadastro
Nacional de Empresas Punidas - CNEP, que reunira e dara publicidade as
sancdes aplicadas pelos 6rgaos ou entidades dos Poderes Executivo, Legisla-
tivo e Judiciario de todas as esferas de governo com base nesta Lei.

§ 1o Os 6rgaos e entidades referidos no caput deverao informar e man-
ter atualizados, no Cnep, os dados relativos as sangdes por eles aplicadas.

§ 20 O Cnep conterd, entre outras, as seguintes informacgoes acerca das
sangdes aplicadas:

I - razdo social e nimero de inscri¢do da pessoa juridica ou entidade no
Cadastro Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ;

IT - tipo de sangdo; e

I1I - data de aplicagdo e data final da vigéncia do efeito limitador ou im-
peditivo da sancéo, quando for o caso.

§ 30 As autoridades competentes, para celebrarem acordos de leniéncia
previstos nesta Lei, também deverdo prestar e manter atualizadas no Cnep,
apos a efetivagdo do respectivo acordo, as informacdes acerca do acordo de
leniéncia celebrado, salvo se esse procedimento vier a causar prejuizo as in-
vestigagoes e ao processo administrativo.

§ 40 Caso a pessoa juridica nao cumpra os termos do acordo de lenién-
cia, além das informagdes previstas no § 30, devera ser incluida no Cnep re-
feréncia ao respectivo descumprimento.

§ 50 Os registros das sangdes e acordos de leniéncia serdo excluidos de-
pois de decorrido o prazo previamente estabelecido no ato sancionador ou
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do cumprimento integral do acordo de leniéncia e da reparagdo do eventual
dano causado, mediante solicitagao do 6rgao ou entidade sancionadora.

Art. 23. Os 6rgaos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Ju-
dicidrio de todas as esferas de governo deverao informar e manter atualiza-
dos, para fins de publicidade, no Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas
e Suspensas - CEIS, de carater publico, instituido no ambito do Poder Execu-
tivo federal, os dados relativos as sangdes por eles aplicadas, nos termos do
disposto nos arts. 87 e 88 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

Art. 24. A multa e o perdimento de bens, direitos ou valores aplicados
com fundamento nesta Lei serao destinados preferencialmente aos érgaos ou
entidades publicas lesadas.

Art. 25. Prescrevem em 5 (cinco) anos as infragdes previstas nesta Lei,
contados da data da ciéncia da infra¢do ou, no caso de infragao permanente
ou continuada, do dia em que tiver cessado.

Paragrafo unico. Na esfera administrativa ou judicial, a prescrigao sera
interrompida com a instauragdo de processo que tenha por objeto a apuragao
da infragdo.

Art. 26. A pessoa juridica sera representada no processo administrativo
na forma do seu estatuto ou contrato social.

§ 1o As sociedades sem personalidade juridica serdo representadas pela
pessoa a quem couber a administracdo de seus bens.

§ 20 A pessoa juridica estrangeira sera representada pelo gerente, repre-
sentante ou administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou insta-
lada no Brasil.

Art. 27. A autoridade competente que, tendo conhecimento das in-
fracdes previstas nesta Lei, ndo adotar providéncias para a apuragio dos fa-
tos serd responsabilizada penal, civil e administrativamente nos termos da
legislacao especifica aplicavel.

Art. 28. Esta Lei aplica-se aos atos lesivos praticados por pessoa juridica
brasileira contra a administra¢ao publica estrangeira, ainda que cometidos
no exterior.



Art. 29. O disposto nesta Lei nao exclui as competéncias do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, do Ministério da Justica e do Minis-
tério da Fazenda para processar e julgar fato que constitua infra¢ao a ordem
economica.

Art. 30. A aplicagao das sangoes previstas nesta Lei nao afeta os proces-
sos de responsabiliza¢do e aplicagdo de penalidades decorrentes de:

I - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei no 8.429, de 2
de junho de 1992; ¢

IT - atos ilicitos alcancados pela Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, ou
outras normas de licitagdes e contratos da administragdo publica, inclusive
no tocante ao Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC institui-
do pela Lei no 12.462, de 4 de agosto de 2011.

Art. 31. Esta Lei entra em vigor 180 (cento e oitenta) dias apds a data de
sua publicagio.

Brasilia, 1o de agosto de 2013; 192° da Independéncia e 125° da Repu-
blica.
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